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* Conferéncia proferida no coléquio
sobre “Responsabilidade  Médica”,
organizado pela  Sociedade de
Advogados Morais Leitdo, Galvao
Teles, Soares da Silva. Um vivo
agradecimento ao Dr. Rui Patricio pelo
convite. O texto vai escrito segundo a
ortografia anterior ao Acordo.

I- V. SONIA FIDALGO, Responsa-
bilidade penal na equipa hospitalar: a
responsabilidade do farmacéutico, in Lex
Medicinae, ano 7 (2010) n°14, p.96.

2- Sobre o principio da confianga, seu
sentido e limites no ambito do crime
negligente, v. FIGUEIREDO DIAS,
Direito Pendl, PG, |, 2* ed., Coimbra
Editora, 2007, 35/§29 e ss.; SONIA
FIDALGO, Responsabilidade penal por
negligéncia no exercicio do trabalho
em equipa, Coimbra Editora, 2008,
p.107 e ss., referindo-se ao principio
no quadro de intervengdes médico-
cirirgicas em equipa; do mesmo
modo, Responsabilidade  penal na
equipa hospitalar, p.97 e ss.; FEJOO
SANCHEZ, El principio de confianza
como critério normativo de imputacion
en el Derecho Penal: fundamento y
consecuencias dogmadticas, in Derecho
Penal y Criminologia, vol.21 (2000)
n°69,p.37 e ss.

3- Sobre os limites do principio da
confianca v. FEJOO SANCHEZ, EI
principio de confianza, p.57 e ss.

Responsabilidade penal negligen-
te em organizacbes complexas
de cuidados de saude*

Reproduzimos em seguida, integralmente, a inter-
vengao de Augusto Silva Dias no ambito da con-

feréncia organizada pela
MLGTS.
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A actividade
médica é hoje cada
vez menos uma
actividade isolada,
desempenhada
por um individuo
contribuem diversos
quais destaco dois:
a crescente especializagio dos
médicos e a difusio do trabalho
em equipa na realizagao de tarefas
de diagndstico, terapia, cirurgia, etc.;
o desenvolvimento da actividade
médica no quadro de unidades
de salde algumas das quais,
pela sua dimensao, se afiguram

so. Para isso
factores dos

como verdadeiras organizagoes
complexas'. Deparamos no
seio destas com  mdltiplos

sectores ou departamentos onde
laboram médicos, farmacéuticos,
enfermeiros, responsaveis  pelo
equipamento médico, fornecedores
de alimentos e directores que se
ocupam da condugao ou governo da
organizagao. Todos estes sectores
contribuem de uma forma mais
ou menos directa para o bom
funcionamento da organizagio e
para proporcionar aos pacientes e
utentes condi¢coes de bem estar e
cuidados de satde de boa qualidade.
Cada sector internamente e
os sectores entre si funcionam
segundo a regra da divisao de
tarefas e o principio da confianga.
E forte a complementaridade entre
ambos os aspectos. A divisao de
tarefas é efectuada de acordo com
as competéncias funcionais de cada
interveniente e pode ocorrer tanto
no plano vertical (por exemplo,
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nas relagdes entre o cirurgiao e
os enfermeiros ou os médicos
mais novos que o coadjuvam)
como no plano horizontal (por
exemplo, entre o cirurgiao e o
anestesista e entre estes e o
farmacéutico). Enquanto naquela
funciona o principio da delegagao de
fungSes no pessoal funcionalmente
subordinado, cabendo ao médico
delegante a correcta selecgao do
delegado e as fungdes de direcgao
e vigilaincia do trabalho deste,
na divisaio horizontal todos os
intervenientes se relacionam numa
base de autonomia e coordenagao
reciprocas. Em uma e outra espécie
de divisio de tarefas intercede, ainda
que em graus e escalas diferentes, o
principio da confianca’. De acordo
com este principio, cada sujeito, no
desempenho de uma actividade, deve
esperar que os outros cumpram
os seus deveres no exercicio das
respectivas fungées. Nao se trata
de um principio contrafactico mas
com um alcance limitado: se o
sujeito em causa tiver razoes para
pensar que os outros nao cumprem
ou nio estio em condicdes de
cumprir as suas fungoes deve tomar
precaugbes para que esse estado
nao afecte a realizacio das suas
préprias competéncias e nao se
precipite num resultado danoso*
Semaarticulagao com o principio da
confianga assim entendido a divisao
do trabalho tornar-se-ia altamente
disfuncional pois cada interveniente
teria de verificar constantemente se
a prestagao dos outros € correcta,
o que pressuporia antes do mais



que todos fossem competentes por
(quase) tudo.

Se a divisdo de tarefas e o principio
da confianga permitem optimizar
recursos e meios para um melhor
funcionamento das unidades
de salde, também é certo que
propiciam por vezes o surgimento
de lesGes na salide e mesmo a morte
de pacientes. E o que sucede quando
um ou mais agentes cometem
erros no desempenho das tarefas
que lhes incumbem, cujos efeitos
se projectam sobre as tarefas dos
outros que intervém a jusante e nao
sao detectados e neutralizados pelas
defesas ou barreiras de seguranga
do sistema. Tais erros podem provir
tanto dos membros de uma equipa
envolvida numa dada intervencao
médico-cirirgica (médicos,
enfermeiros, farmacéuticos, pessoal
auxiliar) como dos dirigentes
da unidade de saide e podem
culminar em desfechos tragicos.
Nesta conferéncia vou ocupar-
me do chamado erro médico
que conta com a interferéncia de
decisoes tomadas por dirigentes de
organizagoes de cuidado de salde.
A questio pode ser enunciada
nos seguintes termos: com que
fundamento e dentro de que limites
pode um dirigente hospitalar ser
responsavel penalmente pela morte
ou lesio grave de salde de um
paciente ocorridas nos cuidados
intensivos ou num bloco operatério
do hospital que dirige, para as quais
contribuiram decisGes suas sobre
cortes na ministragao de certos
medicamentos, nao  reparagao
de equipamento médico em mau
estado ou sobre redugcio de
pessoal médico e paramédico com
o consequente aumento de horario
de trabalho dos que se encontram
em servigo.

Esta questao tem sido pouco
debatida entre nés mas ha factores
que a tornam actual e pertinente.
Por um lado, a sociologia das
organizagées de cuidado de
saude vem chamando a atencio
para a importancia das chamadas
“falhas latentes do sistema”, isto &,

defeitos do sistema que facilitam ou
potenciam a ocorréncia de erros e
“prendem-se com o desenho de
base do sistema, com a natureza
das decisoes tomadas a montante,
quer por parte dos seus elementos
responsaveis , seja a nivel de chefia,
ou da execucgio técnica”. Por outras
palavras, tais falhas estao presentes
de forma permanente na vida das
organizagdes, a semelhanga dos
elementos patogénicos residentes
no organismo humano®, e ndo
sio manifestas, s6 se tornando
perceptiveis  quando  operam
combinadas com o erro médico,
seja qual for a sua modalidade®.
Por outro lado, vivemos um tempo
de grave crise econdémica, com
restricdes orgamentais  severas
e gestao apertada em todos os
sectores, nao constituindo a
prestagio de cuidados de salde
uma excepgdo. As administragoes
hospitalares tém sido obrigadas,
como é sabido, a reduzir despesas
através da racionalizagio de meios
e de recursos humanos. Algumas
dessas medidas podem ter efeitos
a jusante na qualidade dos cuidados
de salide prestados.

Os dois factores mencionados
denotam que a actividade médica
é condicionada pela estrutura
e funcionamento das unidades
de cuidados de saude em que é
exercida. Por esta razao o problema
da responsabilidade médica por
mortes ou lesdes no corpo ou na
salde n3o sera convenientemente
resolvido se nos quedarmos por uma
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4- Neste sentido v. JOSE FRAGATA/
LUIS MARTINS, O erro em medicina:
perspectivas do individuo, da organizagdo
e da sociedade, ed.Almedina, 2008, p.65.
5- V.JOSE FRAGATA/LUIS MARTINS,
O erro em medicina, p.46, extraindo
esta imagem do trabalho de REASON.
6- Sobre as modalidades do erro
médico v. PAULA RIBEIRO DE FARIA,
O erro em medicina e o Direito Penal, in
Lex Medicinae, ano 7 (2010) n°14, p.15
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7- Sobre estes critérios v. FEJOO
SANCHEZ, Autoria y participacién en
organizaciones empresariales  complejas,
in Cuestiones actuales de Derecho
Penal Econdmico, ed. B de F 2009,
p-17 e ss. tragando-os no quadro da
responsabilidade por factos praticados no
contexto de organizagbes empresariais
complexas.

8- Sobre o erro-acidente ou erro-azar v.
PAULA RIBEIRO DE FARIA, O erro em
medicina, ps.| | e I5.

9- Ao artl56° s6 sdo recondutiveis
os casos de ensaios clinicos ou
experimentagdo de medicamentos que
preencham os requisitos do art.150°
designadamente a finalidade curativa. E
o que sucede por exemplo, nos casos
de experimentagdo de medicamentos
em doentes, nos quais, apesar de existir
incerteza curativa, aquela finalidade
estd presente também. Aos restantes
casos nao é aplicavel o art.150° (nem,
por arrastamento, o art.156°) pelo que
permanecemos no ambito das ofensas
a integridade fisica. No entanto, se a
experimentagao revelar elevado interesse
cientifico, for realizada de acordo com as
leges artis,ndo comportar previsivelmente
um elevado risco para a saide e contar
com o consentimento informado da
pessoa que a ela se submete, penso que
poderemos estar perante uma situagao
de risco socialmente tolerado que retira
a acgdo o sentido e o desvalor de uma
ofensa a integridade fisica ou — quica — de
um homicidio.

10- Neste sentido, PAULA RIBEIRO DE
FARIA, O erro em medicina, p.14; SILVA
SANCHEZ, Aspectos de la responsabilidad
por imprudéncia de médico anestesista: la
perspectiva del Tribunal Supremo, in DS, vol
2 (1994), pA45.

I - Neste sentido, PAULA RIBEIRO DE
FARIA, O erro em medicina,p. |5, afirmando
com acerto que “o risco ja envolve a
possibilidade de um ganho, assenta num
jogo de possibilidades, e supée uma
ponderagdo entre as vantagens que se
espera retirar — e que sao retiradas — da
prestacdo de cuidados de saiude — e as
desvantagens, as consequéncias negativas
eventuais, as complicages, que podem
surgir no decurso dessa actividade”.

I2- Neste sentido, FEJOO SANCHEZ,
Autoria y participacion en organizaciones
empresariales complejas, p.22.

13- Este caso foi extraido de JOSE
FRAGATA/LUIS MARTINS, O erro em
medicina, p.63.

14- Por leges artis entendemos o conjunto
de regras formado pelas normas legais
(como o Estatuto do Médico), as normas
oriundas de associagées profissionais, o
Cédigo Deontoldgico dos meédicos, as
normas técnicas que constam de artigos
cientificos, de ordens de servico e de
guidelines de organizagdes nacionais e
internacionais — neste sentido, PAULA
RIBEIRO DE FARIA, O erro em medicina,
p.18.As leges artis integram, sem esgotar,
o dever de cuidado que recai sobre
o médico (ou outros profissionais de
salide) numa dada situagao concreta — v.
SONIA FIDALGO, Responsabilidade penal
na equipa hospitalar, p.98.

I5- Caso baseado no relatado por JOSE
FRAGATA/LUIS MARTINS, O erro em
medicina, p.64.

perspectiva puramente individual
baseada na violagdo das leges artis
e na sua relagio empirico-causal
com aqueles resultados. Ignorando
a relevincia da organizagao, rectius,
de decisées tomadas por pessoas
que exercem competéncias de
direcgao, nao teremos a big picture,
a cabal contextualizacido do facto
necessaria para a sua correcta
compreensiao e solugao normativa.
Permaneceremos na visio curta
de considerar a actividade médica
como uma actividade individual,
isolada, imune a interferéncias
externas de caracter sistémico. Por
outro lado, ndo é demais lembrar, a
influéncia da organizagdo nio pode
ser filtrada pela responsabilidade
penal da pessoa colectiva, mais
que ndo seja porque em matéria
de crimes contra a vida e contra
a integridade fisica esta forma de
responsabilidade nao é admitida. A
responsabilidade penal do dirigente,
a existir, tera de revestir a forma
de responsabilidade individual por
facto proprio.

Quais os termos desta responsa-
bilidade e como se articula ela com
a responsabilidade penal do médico,
eis a questao central do presente
estudo que vou passar a analisar.

l.Contextualizacio e delimitacdo
da responsabilidade dentro das
instituicdes de cuidados de satde

O contexto colectivo da actuagio
médica impSe a meu ver que a
morte ou a lesdo na saiude que sio
atribuidas ao chamado erro médico
seja imputada de acordo com os
seguintes critérios e a ordem da
sua enunciagdo’. Em primeiro lugar,
€ necessario que o facto praticado
por erro médico seja imputavel a
organizagao que presta cuidados
de satde. Dito de um outro modo,
que o facto ocorrido seja atribuivel
a um defeito da organizagao,
independentemente do epicentro
desse defeito. Uma vez comprovado
que o facto é imputavel a organizagao
torna-se indispensavel determinar,
em segundo lugar, quem sao as

pessoas que dentro do colectivo sao
competentes por um facto com as
caracteristicas do ocorrido. Trata-se
agora da delimitagdo de ambitos ou
esferas de responsabilidade dentro
da organizagio tendo em vista a
imputacdo do facto lesivo. Apurado
isto, é preciso, em ultimo lugar,
verificar quem, dentre as pessoas
competentes, violou os seus deveres
funcionais. A violacio de deveres
deve ser determinada e atribuida
de forma individualizada tendo em
conta a estrutura e a dindmica da
organizagao. A divisio de fungdes
e o principio da confianga assumem
neste ponto particular relevancia.
Vejamos mais de perto cada um
dos critérios e as conclusdes que
nos permitem extrair. Quanto ao
primeiro, pode dar-se o caso de a
morte ou lesdo da salide ndo serem
explicaveis por um defeito ou falha
da organizagdo. Pode suceder que
aqueles resultados nocivos se devam
a uma decisao do paciente ou a um
erro-acidente®. Suponhamos que
O paciente se opde por motivos
religiosos a realizagdo de uma
transfusio de sangue urgente ou
que o obito revela que o paciente
sofria de uma doenga rarissima
impossivel de detectar com os
meios habitualmente disponiveis
em unidades de cuidados de saude.
Na primeira situagdo, o paciente
apropria-se conscientemente do
risco e aos médicos nada mais resta
do que informa-lo das consequéncias
possiveis da sua decisido. Os
médicos ndo podem impor-lhe a
transfusdo indicada ao abrigo de
um privilégio terapéutico porque
isso significaria uma restricio do
direito do paciente a dispor de si
préprio e a decidir o seu proprio
destino, uma restricao inadmissivel
numa sociedade que assenta no
respeito pelos direitos e liberdades
das pessoas. A incriminagao dos
tratamentos médico-cirurgicos
arbitrarios no art.156° do CP, que
nao visa, como alguns pretendem,
reagir a experimentagao com seres
humanos?, confirma esta leitura. Na
segunda situagao, o evento lesivo



ndo é atribuivel a uma organizagao
defeituosa dainstitui¢ao na prestagao
de cuidados de saide mas ao estado
embrionario dos conhecimentos
da medicina acerca da doenga em
causa e a inexisténcia de meios

adequados para a sua detecgao.

Como séi dizer-se na linguagem do
Direito Civil, a obrigagdo médica
€ uma obrigacdo de meios e niao
uma obrigacdo de resultado', por
isso que se a medicina nao dispoe
dos conhecimentos nem dos meios
adequados para debelar certos tipos
de doengas nem os médicos nem
as organizagbes em que actuam
podem responder pelos eventos
lesivos provenientes dessas faltas
coghnitivas,
Esses eventos mais nao sao do que
acidentes, algo que, por definigao
nio é controlavel nem pode entrar
em qualquer célculo de risco'.

Se o resultado nocivo se deve a
um erro médico nao acidental e
imputavel a organizagdo defeituosa
no seu conjunto, é altura de fazer
interceder o segundo critério
que diz respeito a delimitagio
de competéncias e de ambitos
de responsabilidade no seio da
organizagdio. Quem nos diversos
sectores da unidade de cuidados
de salde é competente pelo
risco gerado pelo erro médico?
Um ou mais membros da equipa
que procedeu a uma intervengao
cirargica? ®) farmacéutico
do hospital que forneceu os
medicamentos! O Director que
nao providenciou atempadamente
a reparagado de equipamento
indispensavel a monitorizacdo da
intervengdo médica? Ou todos
juntos! Importa ter em conta
que aquilo que verdadeiramente
releva para este efeito sio as
competéncias materiais efectivas
e ni3o as competéncias formais: o
organigrama da unidade de cuidados
de salde, por exemplo, serve apenas
como instrumento auxiliar, nao lhe
cabendo nenhum papel decisivo
nesta matéria'. Esquecido nio
deve ser também que a equipa
médica, a farmacia e as estruturas

terapéuticas e técnicas.

dirigentes da unidade pertencem
a departamentos ou sectores que
funcionam de forma auténoma, cada
qual realizando as suas atribuigoes
com base no respectivo know-
how especifico. As pessoas de um
sector — do mesmo modo que em
cada especialidade médica - devem
confiar que os que trabalham nos
outros sectores serao diligentes no
cumprimento dos seus deveres, nao
necessitando por isso de interferir
ou vigiar permanentemente a
actuagdo destes. Assim, até que as
circunstancias apontem no sentido
inverso, o anestesista e o cirurgiao
deverio confiar que os equipamentos
se encontram em bom estado de
funcionamento, que a farmacia
forneceu os farmacos indicados, etc.
O principio da confianga é, como
vimos, um principio estruturante
do funcionamento das organizagdes
complexas.

Suponhamos que num dado hospital
o equipamento de monitorizagao
da unidade de cuidados intensivos
é obsoleto e os monitores de
electrocardiograma tém os
alarmes de detec¢io de paragem
cardiaca avariados. Nao tendo sido
oportunamente informado disso, o
médico de servigo nio se apercebe
da paragem cardiaca de um paciente
internado nessa unidade e este
morre'®. Ndo ha duvida de que
a falta de assisténcia do médico
aumentou o risco de morte do
paciente, mas em minha opiniao nao
pode afirmar-se que o médico é
competente por esse risco. Em boa
verdade, o médico nio infringiu no
caso as leges artis que regulam a sua
actividade'. Ele prestou os cuidados
que eram exigiveis a qualquer
médico da sua especialidade nas
condigoes que tinha ao dispor.
Nio cabe ao médico verificar se o
equipamento se encontra ou nao a
funcionar regularmente e, a menos
que ele proprio se aperceba de
alguma avaria, tem de confiar que
os responsaveis pelo sector do
equipamento procedem a revisoes
periddicas, reparam as avarias ou,
pelo menos, informam o pessoal

I

médico e paramédico de
deficiéncias que o material
possa apresentar. Deste modo,
quem se apropria do risco sao
as pessoas que no hospital tém
a especial incumbéncia de zelar
pelo bom funcionamento do
equipamento e de providenciar
a sua reparagao ou substitui¢ao
em caso de avaria. O erro
médico provocado por avarias
e deficiéncias do equipamento
e o risco de resultados
lesivos dele decorrentes sao
deslocados para a esfera de
competéncias dessas pessoas.
Nao quer isto dizer que estas
serdo punidas por homicidio
por negligéncia, mas tao
s6 que o risco proibido é
transferido para a sua esfera
de competéncias, passando a
correr por sua conta. O que se
ndo é suficiente para fundar o
juizo de punibilidade constitui
todavia um passo importante
no sentido da atribuicao
da autoria e da afirmacao
da tipicidade do homicidio

negligente.
Suponhamos agora que o
médico interno adormece

no seu posto nao resistindo
ao sono apoés trés dias
seguidos de servico no
hospital por ordem do
Director do estabelecimento
fundamentada na necessidade
de aumentar os indices de
produtividade e de reduzir as
despesas com pessoal'®. Por
falta de assisténcia do médico
um doente morre durante
a noite. Neste caso, o erro
médico entronca claramente
numa violagao das leges artis
desviando-se em elevada escala
do modus operandi de um
médico diligente na situagao.
Mas o Director do hospital que
decidiu e comunicou ao médico
que devia continuar o servigo
turnos a fio é igualmente
competente pelo risco criado.
Um dirigente criterioso sabe
que a fadiga € um factor de
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I6- Sobre a fadiga e os riscos que
acarreta v. JOSE FRAGATA/LUIS
MARTINS, O erro em medicina, p.102.
I7- Em sentido idéntico SILVA
SANCHEZ,Aspectos de la responsabilidad
por imprudéncia de médico anestesista,
p.-53 e s, a propdsito de um caso
semelhante da jurisprudéncia espanhola.
18- Para uma concretizacio do dever
de cuidado, v. FIGUEIREDO DIAS,
Direito Penal, PG, |, 35/§16 e ss.; SONIA
FIDALGO, Responsabilidade penal na
equipa hospitalar, p.98, ocupando-se
dessa concretizagdo na actividade
farmacéutica.

19- O mesmo vale relativamente aos
membros do top management da
unidade hospitalar se e na medida em
que a sua margem de manobra seja
igualmente afectada pelas referidas
restricdes or¢amentais.

20- Sobre estes conceitos v. PAULA
RIBEIRO DE FARIA, O erro em medicina
e o Direito Penal, p.10.

21- Defende também esta mudanca
de paradigma na apreciagio da
responsabilidade penal no quadro
de organizagdes complexas FEIJOO
SANCHEZ, Autoria y participacion en
organizaciones empresariales complejas,
p-37 e s, assinala a inevitabilidade de
uma certa normativizagdo da autoria
no dmbito de organizagdes complexas,
TERESA QUINTELA DE BRITO, Crime
omissivo e novas representagoes
da responsabilidade social, in Liber
Amicorum de José de Sousa e Brito em
comemoragdo do 70° Aniversdrio, ed.
Almedina, 2009, p.939 e ss.

22- Sobre esta figura v. por todos
FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, PG, I,
35/§25 e ss.

23- Sendo um elemento indispensavel
a autoria do facto negligente a
“negligéncia por assun¢io” nao significa
ainda  responsabilidade penal do
médico. Suponhamos que este é posto
pelo Director perante o dilema de que
continua ao servigo por mais X horas
ou é despedido imediatamente. Num
caso destes — que faz lembrar o caso
célebre do “cavalo que toma o freio
nos dentes” da jurisprudéncia alema
— o médico pode encontrar-se num
estado de necessidade desculpante do
n°2 do art.35° do CP Sobretudo, se
se comprovar que, dada a conjuntura
de crise e de desemprego, seria muito
dificil a0 médico obter novo emprego.
24- Sobre o caso v. ROXIN, Strafrecht,
AT, Il, ed. Beck, 2003, §25 n°240 e
s;  STRATENWERTH/  KUHLEN,
Strafrecht, AT, |, §15/n°80; FIGUEIREDO
DIAS, Direito Penal, PG, 1, 25/§50.

25- Neste sentido, v. por todos ROXIN,
Strafrecht, AT, II, §25 n°241 e s.

26- Talvez uma tal organizagio conjunta
do risco possa suceder no decurso de
uma intervengdo médica em equipa,
mas nao em decisGes tomadas a niveis
distintos da organizagdo e comunicadas
a outros niveis pelos canais internos.
27- Neste sentido, v. FEJOO
SANCHEZ, Autoria y participacion en
organizaciones empresariales complejas,
p.46 nota 48 divergindo de SANCHEZ
LAZARO, para quem, ao invés, a
participagdo em subsistemas regulados,
como o transito rodovidrio, cria
ambitos de co-responsabilidade.

risco, potenciador do erro médico e
que tem o dever de criar condigoes
para evitar que tal acontega ou, pelo
menos, para minimizar as hipoteses
da sua verificagio'®. Ao actuar a
revelia deste dever de boa gestio
o dirigente da unidade contribuiu
de um modo relevante para a
possibilidade de ocorréncia do erro
médico. Nestes termos, tornou-
se igualmente competente pelo
risco para a vida do paciente dai
resultante. Ou seja, o risco de erro
médico causado pela fadiga inscreve-
se nos dominios de competéncia
tanto do médico interno como do
membro da Direcgdo do hospital'’.
A delimitagio da competéncia
pelo risco, isto é, dos ambitos da
organizacao  responsaveis  pelo
acontecido, abre espago para o
terceiro critério de imputagao: o
da violagao efectiva do dever de
cuidado pelas pessoas abrangidas
nos ambitos competentes pelo risco.
Este aspecto é fundamental para a
imputacao objectiva e subjectiva do
homicidio ou das ofensas corporais
negligentes as pessoas em cujo
ambito de competéncias os factos
se inserem. O dever de cuidado
e, por arrastamento, a negligéncia
proveniente da sua violagao, tem
uma componente objectiva e uma
componente subjectiva. Na primeira
releva a questao de saber se o agente
criou ou nao um risco juridicamente
desaprovado ou proibido e nela se
integra a observancia das leges artis
pelos médicos, enfermeiros, etc.,
a infraccao de normas juridicas
de comportamento que regulam
as diversas actividades no seio da
unidade de cuidados de salde e “os
costumes profissionais” pelos quais
se pauta um profissional diligente
em cada uma dessas actividades
(a “figura-padrao  cabida ao
caso”)'®. A componente subjectiva,
indispensavel num conceito de
ilicito pessoal, consiste nas duas
modalidades da negligéncia -a
consciente e a inconsciente - no
poder ou capacidade de realizar o
cuidado devido (art.15° do CP). A
imputacao subjectiva requer assim

um certo grau de individualizagao na
analise da actuagao do agente.

Posto isto, é facil de constatar que
nem sempre a inscricao de um
risco na esfera de competéncias
de um agente significa que ele
infringiu o dever de cuidado e que,
portanto, deve ser considerado
autor de um homicidio ou ofensa
corporal negligentes. Suponhamos
que no caso anterior, em que a
morte do paciente ficou a dever-se
a falhas ou avarias do equipamento
de monitorizagdo, o responsavel
ou responsaveis do sector da
organizagao incumbido de zelar pelo
bom estado do equipamento tém
conhecimento de que os aparelhos
nao funcionam em boas condigoes
mas por forca de constrangimentos
orcamentais severos impostos do
exterior nao dispoem de verbas
para a sua reparagao. Apesar
de competentes pelo risco, nao
pode afirmar-se, a meu ver, que
o responsavel ou responsaveis
desse sector, que nao ordenaram
a reparacao ou substituicio do
equipamento, violaram o dever
de cuidado que sobre eles recai
e que sao por isso autores de
um homicidio negligente. Em boa
verdade, se eles nio podiam fazé-lo
por falta de condi¢oes financeiras
que nao conseguem suprir, nao ha
fundamento para sustentar que
faltaram ao cuidado que lhes era
exigido'”. O dever de cuidado a
que estao obrigados cumpre-se, em
minha opiniao, no aviso de que o
equipamento nao esta a funcionar
nas melhores condigdes e no apelo
a vigilancia reforgada de quem
com ele tem de lidar. A ocorréncia
de uma lesio da salde de um
paciente causada por deficiéncias
do equipamento, cumprido que
tenha sido o dever de cuidado,
pode eventualmente dar lugar a
responsabilidade civil com base em
faute du service ou, como dispoe o
art.7° ns.3 e 4 da Lei n°67/2007 de
31 de Dezembro, no“funcionamento
anormal do servico””, mas nio
a responsabilidade penal nem do
médico, por cuja conta o risco



gerado pelo erro nao corre, nem do
responsavel ou responsaveis pelo
equipamento.

Il. Fundamentos da imputacédo
da autoria do facto negligente
ao dirigente da organizacdo

Em jeito de sintese, diria que a
imputagdo e a autoria do facto
negligente nao podem dispensar o
contexto da organizagao na qual
o cuidado de salde deficiente é
prestado e que este enquadramento
obriga ao abandono de critérios de
dominio empirico-causal em prol de
critérios de dominio competencial
do acontecimento pelas pessoas
que desempenham fungdes nos
varios niveis da organizagdo?.Vimos
também que hd casos em que o
dominio competencial é repartido
por pessoas pertencentes a niveis
distintos da organizagio e que,
quando é acompanhado da violagiao
de deveres de cuidado, da lugar a
imputagao a essas pessoas da autoria
do facto negligente. Sera assim no
exemplo da morte do paciente
por falta de assisténcia durante a
noite por parte do médico que nio
consegue resistir ao sono por estar
ao servico trés dias consecutivos
por ordem do Director da unidade
de cuidados de saude. Basta que
da parte do médico se verifique a
chamada “negligéncia por assungao”,
isto &, aquela que nio podendo
ser referida ao momento da accio,
pode sé-lo, todavia, nas palavras de
FIGUEIREDO DIAS?,“ao0 momento
em que o agente assumiu ou aceitou
o desempenho, sabendo todavia, ou
sendo-lhe pelo menos cognoscivel,
que para tanto lhe faltavam os
pressupostos animicos (espirituais)
elou corporais necessarios”?, e
que da parte do Director o plano
de gestao adoptado se baseie numa
rentabilizagdo maxima dos indices
de produtividade dos recursos
humanos da unidade.

Debrucar-me-ei a finalizar sobre
a questao de se situagoes como
esta podem ser dogmaticamente
configuradas como  co-autoria

negligente. A co-autoria e, de um
modo geral, a comparticipagao
negligente, é hoje uma das questoes
controversas na dogmatica penal
que conta com um numero
crescente  de defensores na
doutrina europeia. ROXIN, FEIJOO
SANCHEZ, FIGUEIREDO DIAS, e
muitos outros, admitem hoje esta
figura. Para alguns, ela é um recurso
normativo necessario para adequar
a dogmatica do crime a resolugao
de problemas das sociedades
contemporaneas. Percebo a ideia
mas nao sou tao optimista quanto
a aceitabilidade juridico-dogmatica
da figura. Por duas ordens de razoes
que exporei aqui, brevitatis causa,
de uma forma eliptica: uma, de
ordem particular, prende-se com
as caracteristicas dos casos de
responsabilidade repartida acima
mencionados; outra, de ordem geral,
relaciona-se com o desenho da co-
autoria no Cédigo Penal portugués.
Quanto ao primeiro aspecto, fago
notar que a co-autoria negligente
surgiu para resolver problemas de
causalidade e imputagao objectiva
em situagoes que apelidaria de
actuagao conjunta.Serve de exemplo
o célebre caso das rolling stones
decidido pelo BGer suico*. Dois
individuos decidiram conjuntamente
fazer rolar duas pedras de grandes
dimensoes situadas na berma de
uma estrada por uma encosta abaixo
no fundo da qual se encontravam
frequentemente pescadores. Um
pescador foi atingido por uma das
pedras e morreu, nao tendo sido
possivel comprovar qual dos dois
empurrou essa pedra. Segundo
a teoria tradicional, a morte nao
podia ser objectivamente imputada
a nenhum dos dois, mas, para evitar
este género de entraves a punicao,
um sector crescente da doutrina
propos e propde que se impute
o resultado ao risco proibido
criado por ambos e que estes
sejam punidos como co-autores
de um homicidio negligente®.
Como pode constatar-se nos
casos acima expostos nhao existe
uma decisao conjunta de médicos

I

e de dirigentes no sentido da
criagao do risco. Por exemplo,
no caso em que o dirigente
ordena ao médico interno
que prolongue os turnos para
assim reduzir despesas, tendo
o médico aceitado a ordem
e adormecido em virtude de
fadiga, nao prestando por isso
assisténcia a um paciente que
acaba por morrer, cada qual,no
seu ambito de competéncias,
cria um risco proibido e é a
soma dos riscos que explica
o resultado produzido.
Nao se verifica, pois, uma
organizagao conjunta do risco
como aquela que caracteriza
o caso das rolling stones*. Por
esta mesma razao, considero
que a solugao da co-autoria
negligente nao é aplicavel a
contextos lesivos causados
pela conducao perigosa de
varios automobilistas?.

Quanto ao segundo aspecto,
entendo que, mesmo que se
adequasse aos casos expostos,
a co-autoria negligente nao
se adequa ao recorte da co-
autoria no art.26° do CP
Nao tanto por for¢a de uma

eventual incompatibilidade
entre esta modalidade
de autoria e o contexto

organizativo em que o facto
é praticado®, mas sobretudo
porque nao se pode afirmar,
mesmo no caso das rolling
stones, que haja uma execugao
conjunta do facto. Neste caso,
por certo, os agentes criaram
conjuntamente um risco na
medida em que concertaram
mutuamente que cada um
empurrava a sua pedra
encosta abaixo. Mas cada uma
das acgbes realizadas nao se
apresenta como parcela de um
homicidio conjunto. Elas nao
se dirigem a provocar a morte
de alguém mas provavelmente
a realizar uma competicao
para ver qual das pedras atinge
primeiro o fundo da encosta.
Num tal cendrio, a empresa
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conjunta na qual cada uma das
accoes se insere é a competicado,
nao a morte do pescador. Por isso,
ndo pode afirmar-se que os agentes,
conjuntamente, tomaram  parte
directa na execugao deste facto, no
sentido do art.26°. Como realcam
STRATENWERTH e KUHLENZ, “a
cada um dos comparticipantes pode
imputar-se apenas a colaboragao
psiquica na decisio do outro e s6 por
esta via também o resultado”. De
organizagao conjunta da execugao
ou de condominio funcional da
morte, ndo cabe aqui falar®.

Em suma, parece-me que neste
capitulo ndo ha base legal para
sustentar a tese da co-autoria
negligente e que a responsabilidade
por negliggncia no seio de
organizagoes tera de ser atribuida de
acordo com as regras do chamado

concurso de riscos e da autoria
paralela. A necessidade de resolugio
de problemas sociais constitui um
impulso para discutir a bondade
de figuras dogmaticas que colocam
dificuldades a essa resolugao,
mas nao pode levar a distorcer
ou ignorar a configuragio legal
dessas figuras. Em meu entender,
as modalidades de comparticipagao
previstas nos arts.26° e 27° partem
de um conceito restritivo de autor
e tém por base a actuagdo dolosa.
Na negligéncia vigora um conceito
unitario de autor, ao qual se subsume
todo aquele que infringe o cuidado
devido e desse modo cria um risco
proibido que se materializa no
resultado. Também neste particular
convém nao tomar a nuvem por Juno.
Principio da legalidade verplichtet!
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