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Departamento de Investigação e Acção Penal de ...

Exm.º Senhor Dr. Procurador Adjunto

Mário e Rita, respectivamente nif *** e nif ***, residentes na Rua ***, na qualidade de pais pais da falecida menor E, vêm apresentar queixa contra B, médico, com domicílio profissional na Rua ***, porquanto:

01	O arguido B... é licenciado em Medicina desde ... de 1994, exerce a especialidade de Anestesista desde 2003.
02	À data da ocorrência dos factos que se descreverão, o arguido exercia funções de Assistente Graduado Sénior de Anestesiologia no Centro Hospitalar G..., sita ..., n.º ..., ..., área desta comarca e era também Coordenador da Unidade de Cirurgia do Ambulatório daquele Centro Hospitalar.
03	A menor E..., nascida a .. Maio de 2016, filha de D... e de C..., desde 2019 era acompanhada no Centro Hospitalar G..., na consulta externa de Otorrinolaringologia pela médica I....
04	Com diagnóstico de adenóides, a menor foi indicada para realização de cirurgia adicional em ambulatório, designadamente de adenoidectomia e miringotomia, tendo sido realizada uma consulta pré-anestésica em 13 de Setembro de 2020 efetuada pela médica J..., Assistente de Anestesiologia, que constatou que a criança não tinha antecedentes patológicos relevantes, com exceção das adenóides.
05	No dia 16 de Novembro de 2020, cerca das 08H40M, no Centro Hospitalar G..., a equipa médica composta por K..., Médica Assistente de Otorrinolaringologia, I..., Médica Assistente Graduada de Otorrinolaringologia, e B..., Assistente Graduado sénior de Anestesiologia aqui arguido, foi responsável pela intervenção cirúrgica realizada à menor E....
06	Compunham ainda a equipa três enfermeiros, enfermeiro instrumentista L..., enfermeiro circulante M... e enfermeira de anestesia N....
07	A cirurgia iniciou-se às 08H40M e terminou às 09H05M, decorreu sem intercorrências tendo sido da responsabilidade da médica, K....
08	Após a cirurgia a E... foi levada para a sala de Recobro I, onde se queixou de dores de garganta cerca de 10 minutos após a cirurgia tendo o arguido prescrito 1 mg de morfina.
09	A E... manteve-se no Recobro I até cerca das 09H45M, altura em que passou para a sala de Recobro II, por se encontrar hemodinamicamente e em termos de função respiratória estável, aí permanecendo acompanhada pela mãe, C....
10	De acordo com a “Folha de Enfermagem”, entre as 9H45M e as 16H 15M, altura em que a E... foi transferida para o Serviço de Pediatria, foram registados pelo menos 7 (sete) vómitos por parte da E... sem que esta fosse observada por um médico e fosse reavaliado o seu estado clínico.
11	Entre as 9H45M e as 11H50M, a E... teve três vómitos com sangue semi-digerido e, contactado o arguido, este deu instruções para que lhe fosse administrado 1 mg de Ondasetron e 0,625 mg de Droperidol IV.
12	A E... adormeceu por período não determinado e cerca das 13H40M, acordou e teve mais dois vómitos alimentares com vestígios de sangue após ter ingerido uma pequena quantidade de gelatina e sumo.
13	Cerca das 14H, posto ao corrente do sucedido, o arguido determinou que lhe fosse administrado 2,5 mg de Dexametasona e que reiniciasse soroterapia.
14	Às 15H20M a E... teve um outro vómito desta feita com secreções e vestígios de sangue e às 16H05M, voltou a ter outro vómito aquoso e com vestígios de sangue, pelo que a enfermeira N... considerando que a mesma não poderia ter alta entrou em contacto, via telefone, com o arguido, que após contacto com o Assistente Hospitalar de Otorrinolaringologia, Dr. O..., determinou que a E... não teria alta e ficaria em vigilância no serviço de internamento de Pediatria.
15	A hora não determinada mas cerca das 16H30M, a E... foi transferida para o Serviço de Pediatria onde se encontravam as enfermeiras P... e Q..., estando acordada, colaborante e sem dores.
16	Cerca das 17H, a E... referiu dores e passado alguns minutos encontrava-se com olhar fixo e diminuição de resposta a estímulos verbais tendo iniciado convulsões generalizadas.
17	Contactado o serviço de urgência de pediatria do G... a médica pediatra, D... efetuou a primeira observação da E... por voltas das 18H, efectuando uma avaliação conjunta com o médico S....
18	Face à ausência de registos clínicos que permitissem perceber se tinha existido alguma intercorrência durante a cirúrgica bem como a medicação que a E... até ao momento tinha feito, os clínicos tentaram falar com o arguido, contactando-o telefonicamente, sem sucesso, acabando tal informação por lhes ser transmitida pela enfermeira N....
19	Face ao quadro clínico que E... apresentava designadamente, oscilação do estado de consciência e movimentos anómalos dos membros, a médica F..., determinou a realização de TAC e Gasimetria, tendo concluído através da análise dos resultados obtidos, designadamente pelos valores de sódio no sangue, que se tratava de uma Hiponatremia grave (caracterizada por uma baixa de sódio no sangue).
20	Face ao tal diagnóstico a E... iniciou o tratamento para a Hiponatremia, foi sedada, entubada e transferida via TIP (transporte interhospitalar pediátrico) para a unidade de cuidados intensivos pediátricos do Hospital T..., onde deu entrada cerca das 23H09M, com o seguinte diagnóstico “Coma. Edema Cerebral. Hiponatremia sintomática” e suspeita de “morte cerebral”.
21	O óbito da E... veio a ser declarado no dia 19 de Novembro de 2020, às 02H13M.
22	Realizada autópsia médico-legal ao cadáver de E..., o perito médico-legal concluiu que a morte foi devida a “trombose dos seios venosos da dura mater” sendo esta causa de morte natural.
23	O acompanhamento e vigilância do doente no período pós-operatório imediato, no Recobro I e Recobro II, está essencialmente sob responsabilidade do médico anestesista.
24	E, pese embora, o surgimento de vómitos seja um evento normal, com cerca de duas/três horas de período pós-operatório (tendo em conta a cirurgia a que havia sido submetida e morfina que lhe foi prescrita), a persistência destes sintomas impunha que o estado clínico da E... tivesse sido reavaliado, o que cabia in casu ao arguido, anestesista responsável pela cirurgia, o que não aconteceu.
25	Ao invés, o arguido abandonou as instalações do Centro Hospitalar sem observar e reavaliar a situação clínica da E..., comunicando, via telefone, a decisão de não dar alta e transferi-la para a Pediatria aos enfermeiros.
26	O arguido não cuidou de garantir que existia um médico responsável pela vigilância da E..., nem cuidou de comunicar com os médicos que estavam de serviço transmitindo-lhes todas as informações clínicas relevantes da criança.
27	A E... foi acometida de uma Hiponatremia grave (caracterizada por uma baixa de sódio no sangue).
28	Esta foi causa do edema cerebral e dos sintomas neurológicos apresentados, ou seja, oscilação do estado de consciência e movimentos anómalos dos membros inferiores e superiores e foi causa adequada e necessária da sua morte.
29	As manifestações associadas à Hiponatremia, relacionam-se predominantemente com a disfunção do sistema nervoso central. A desidratação hiponatrémica severa, de instalação em poucas horas, provoca a nível celular, uma transferência de água do líquido extracelular para o espaço intracelular provocando edema das células cerebrais, com aumento do volume cerebral e o aparecimento da sintomatologia manifestada pela E..., sendo as crianças particularmente vulneráveis a esta encefalopatia hiponatrémica, apresentando sintomas com concentrações plasmáticas de sódio relativamente superiores em relação aos adultos, pois a relação cérebro/cavidade craniana é superior, ocasionando um conflito de espaço mais precocemente.
30	Esta situação aliada a eventuais momentos de hipoxia cerebral (diminuição de concentração de oxigénio), certamente verificada durante as convulsões, e nos procedimentos de entubação endo-traqueal, é compatível com os resultados verificados na autópsia e com a causa de morte”lesões sugestivas de trombose dos seios venosos”.
31	Ao agir da forma descrita o arguido agiu livre, voluntária e conscientemente, não procedendo com o cuidado devido, a que estava obrigado e era capaz, tendo em conta o estado da paciente e a sintomatologia que esta após a cirurgia e no período que estava sob a sua responsabilidade apresentou.

Direito

I – A violação do dever de cuidado objetivamente devido é elemento essencial e característico do tipo de ilícito negligente, com o que se pretende designar a violação de exigências de comportamento tipicamente específicas, cujo cumprimento o direito requer, para evitar o preenchimento de um tipo objetivo de ilícito.
II – Entre os critérios concretizadores do cuidado objetivamente devido importa destacar os seguintes:
– As normas corporativas, normas (não jurídicas) fixadas ou aceites por certos círculos profissionais e análogos destinadas a conformar as atividades respetivas dentro de padrões de qualidade e, nomeadamente, a evitar a concretização de perigos para bens jurídicos que de tais atividades pode resultar, como é o caso das legis artis da atividade médica.
– Os costumes profissionais comuns ao profissional prudente, ao profissional padrão. O critério é a não correspondência do comportamento àquele que, em idêntica situação, teria um homem fiel aos valores protegidos, prudente e consciencioso.
III – A violação do dever de cuidado tanto pode traduzir-se numa ação como numa omissão; neste último caso é necessário que sobre o agente recaia um dever de garante.
IV – A negligência determina-se com recurso a uma dupla averiguação: por um lado, procurar saber que comportamento era objetivamente devido numa situação de perigo em ordem a evitar a violação não querida do direito e, por outro lado, se esse comportamento podia ser exigido do agente, atentas as suas características e capacidades individuais.
V – Numa cirurgia com internamento, há legis artis impostas por “guide lines” comummente seguidas na prática médica e hospitalar. A vigilância pós-operatória por médico especialista é fundamental e, por regra, cabe ao anestesiologista o dever de vigiar o restabelecimento da capacidade geral de funcionamento do organismo do paciente, competindo-lhe, também, o controlo efetivo da saída do doente da unidade de cuidados pós-anestésicos.
VI – Se depois de intervenção cirúrgica (adenoidectomia e meringotomia), no pós-operatório, entre as 9:45 e as 16:45 a doente criança teve sete vómitos com vestígios de sangue, a persistência dos vómitos não pode ser considerada uma ocorrência normal e exigia que a criança fosse observada por um médico e reavaliado o seu estado clínico. Se assim não aconteceu e a criança acabou por ser transferida para o serviço de pediatria, por ordem do arguido, sem qualquer informação e sem que a situação clínica fosse reavaliada, concluiu-se que o arguido não procedeu com o cuidado devido a que estava obrigado e era capaz.
VII – Abandonando o arguido o Centro Hospitalar sem cuidar de garantir que existia um médico responsável pela vigilância da criança nem tratando de comunicar com os médicos que estavam de serviço transmitindo-lhes todas as informações clínicas relevantes sobre a criança, também, deste modo, violou o seu dever de cuidado.
VIII – A decisão sobre a existência, ou não, de nexo causal entre uma conduta omissiva do arguido e o resultado morte compete ao tribunal e não aos peritos.
IX – Não tendo o juiz conhecimentos técnico-científicos de medicina, as conclusões dos peritos médicos e os pareceres dos Colégios da Especialidade da Ordem dos Médicos são fundamentais para o juízo sobre a violação, ou não, das legis artis pelo médico e na avaliação da existência, ou não, dessa relação de causalidade, mas, na reconstituição histórica dos factos, o tribunal não pode ater-se, exclusivamente, a esses meios, antes se lhe impõe que proceda a uma avaliação complexiva e contextualizada da atuação do agente, levando em consideração a globalidade das circunstâncias e fatores, endógenos e exógenos, e meios disponibilizados para o juízo de prognose póstuma que tem de formular.
X – Se o arguido com a sua experiência e saber não tratou de obter elementos necessários para diagnosticar a patologia na paciente a seu cargo e sob a sua vigilância e iniciar, o mais precocemente possível, o seu tratamento, terá de concluir-se que não foi um profissional previdente e por isso terá de ser penalmente responsabilizado pelas consequências da sua conduta negligente.
«Como é sabido, a responsabilidade penal por negligência tem carácter excepcional, o que é dizer que o agente só responde a esse título quando a lei penal, expressamente, prevê um tipo negligente.
É o caso do artigo 137.º, n.º 1, do Código Penal em que se comina a pena de prisão até três anos ou pena de multa para «quem matar outra pessoa por negligência».
Do conceito legal de negligência fala-nos o art.º 15.º do Código Penal, nos termos do qual age com negligência quem, por não proceder com o cuidado a que, segundo as circunstâncias, está obrigado e de que é capaz, representa como possível a realização de um facto correspondente a um tipo de crime, mas actua sem se conformar com essa realização (negligência consciente) ou não chega, sequer, a representar a possibilidade de realização do facto (negligência inconsciente).
A violação do dever de cuidado objectivamente devido é elemento essencial e característico dos crimes negligentes, mais precisamente, do tipo de ilícito negligente, com o que se pretende designar a «violação de exigências de comportamento tipicamente específicas, cujo cumprimento o direito requer, na situação concreta respectiva, para evitar o preenchimento de um certo tipo objectivo de ilícito» [Figueiredo Dias, “Direito Penal – Parte Geral”, Tomo I, Coimbra Editora, 2004, pág. 359].
Apesar de se reconhecer uma certa indefinição da estrutura dogmática do tipo legal que corresponde ao facto negligente, é a violação do dever de cuidado [ou, numa formulação equivalente, a criação, pelo agente, de um perigo não permitido] que caracteriza a negligência. É essa violação que define o tipo de ilícito negligente e lhe confere especificidade.
O tipo de ilícito não se basta com a causação de um resultado por determinada conduta do agente, é imprescindível que tenha ocorrido a violação, pelo mesmo agente, do dever objectivo de cuidado que sobre ele impendia e que conduziu à produção do resultado típico [M. Paula Ribeiro Faria, “Formas Especiais do Crime”, UCE, 2017, pág. 62, face às divergências doutrinárias sobre a importância do resultado no ilícito negligente, inclina-se para «o reconhecimento de que o ilícito negligente é composto de um desvalor da conduta e de um desvalor do resultado que deve ser a concretização do risco criado ou potenciado pelo autor com a sua conduta»].
Sabido é que, em regra, as normas que prevêem um crime negligente não delimitam precisamente o facto ilícito, não fornecem qualquer informação sobre a natureza e a medida do cuidado que se requer aos seus destinatários.
Entre os critérios concretizadores do cuidado objectivamente devido, para o caso, importa destacar os seguintes:
– as normas corporativas, que são normas (não jurídicas) fixadas ou aceites por certos círculos profissionais e análogos destinadas a conformar as actividades respectivas dentro de padrões de qualidade e, nomeadamente, a evitar a concretização de perigos para bens jurídicos que de tais actividade pode resultar, como é o caso das leges artis da actividade médica;
– os costumes profissionais comuns ao profissional prudente, ao profissional-padrão. Aqui, o que serve de critério é a não correspondência d0 comportamento àquele que, em idêntica situação, teria um homem fiel aos valores protegidos, prudente e consciencioso.
Estreitamente associado ao dever objectivo de cuidado está o conceito de risco enquanto probabilidade de verificação de um resultado contrário ao direito (risco de acidente de viação, risco de uma intervenção cirúrgica, etc.).
O dever objectivo de cuidado afirma-se, nomeadamente, como dever de executar cuidadosamente a actividade de risco para evitar que esse risco se converta em lesão efectiva de bens jurídicos.
O «risco é (...) uma realidade que pode ser gerida, e que ao ser mal gerido, ao ser descuidada ou intencionalmente mal gerido, pode determinar a responsabilidade daquele que o tem a seu cargo: porque quis a sua concretização, porque tendo tomado consciência dele não adoptou as medidas necessárias para evitar a sua concretização, ou porque desconheceu, ou ignorou indevidamente, não tendo (...) as devidas cautelas na condução da sua conduta».
Para se responsabilizar o agente pela produção de um resultado, é necessário que se revele possível prever o curso causal das coisas, os efeitos prováveis de uma conduta.
Só estará preenchido o tipo de ilícito objectivo se o resultado produzido for objectivamente previsível.
Com a exigência de previsibilidade objectiva pretende-se saber se o processo causal, assim como o resultado produzido, são consequências objectivamente previsíveis da conduta do agente tendo em conta o seu papel concreto, isto é, tendo em conta os seus conhecimentos e experiência profissional.
Previsibilidade objectiva do perigo para determinado bem jurídico que só é possível afirmar quando a acção praticada aparecer a pessoa consciente e cuidadosa como susceptível de provocar um resultado desvalioso não querido.
Em suma, «a negligência deixa-se apurar com base num critério objectivo de previsibilidade e de cuidado que é definido tendo em conta as regras legais, técnicas e profissionais existentes para aquele sector de actuação, e o que o agente podia e devia fazer dadas as circunstâncias concretas, tal como estabelece a lei. Esse é o padrão médio que corresponde ao que era exigível do agente naquele contexto e face a uma determinada situação de risco».
Ainda em sede do tipo de ilícito negligente, convém esclarecer que, embora o crime negligente comporte um momento omissivo – precisamente o não ter o cuidado, ou de prever um certo resultado ou, tendo-o previsto, de evitá-lo – não se confunde com a omissão, que qualifica um tipo criminal em relação à estrutura do comportamento.
A violação do dever de cuidado tanto pode traduzir-se numa acção como numa omissão, sendo certo que, nesta hipótese, é necessário que sobre o agente recaia um dever de garante, como exige o n.º 2 do artigo 10.º do Código Penal.
Por outro lado, o cuidado exigível há-de ser determinado pela capacidade de cumprimento que, no dizer do Professor Figueiredo Dias (“Pressupostos da Punição” in Jornadas de Direito Criminal, ed. C.E.J., pág. 70), constitui o elemento configurador da censurabilidade da negligência, – o elemento revelador de que no facto se exprimiu uma personalidade leviana ou descuidada perante o dever ser jurídico-penal.
«Está aqui verdadeiramente em causa – acrescenta aquele Professor (loc. cit.) – um critério subjectivo e concreto ou individualizante, que deve partir do que seria razoavelmente de esperar de um homem com as qualidades e capacidades do agente.
Se for de esperar dele que respondesse às exigências do cuidado objectivamente imposto e devido – mas só nessas condições – é que, em concreto, se deverá afirmar o conteúdo da culpa próprio da negligência e fundamentar, assim, a respectiva punição».
Em suma, a negligência determina-se com recurso a uma dupla averiguação: por um lado, há que procurar saber que comportamento era objectivamente devido numa situação de perigo em ordem a evitar a violação não querida do direito e, por outro, se esse comportamento podia ser exigido do agente, atentas as suas características e capacidades individuais.
Tendo em perspectiva estas referências dogmáticas sobre a conduta negligente, vejamos se pode falar-se aqui em erro médico penalmente relevante.
Uma das grandes áreas de actuação médico-cirúrgica é o “pós-operatório” e um erro cometido (seja por acção, seja por omissão) nesta fase não é menos grave do que o “erro operatório”, pois, também, pode ser fatal para o paciente.
Numa cirurgia com internamento, como aconteceu “in casu”, há leges artis, regras de conduta normais, recorrentes e impostas por “guide lines” comummente seguidas na prática médica e hospitalar.
A vigilância pós-operatória por médico especialista é fundamental e o que pode variar é o período de duração dessa observação.
Nesta fase, por regra, cabe ao anestesiologista o dever de vigiar o restabelecimento da capacidade geral de funcionamento do organismo do paciente, competindo-lhe, também, o controlo efectivo da saída do doente da unidade de cuidados pós-anestésicos (o chamado “recobro”). (...)
O arguido errou, claramente, ao omitir a realização de exames que seriam um importante meio auxiliar de diagnóstico da patologia que afectava a criança e veio a revelar-se fatal.
Mas nem só nessa conduta omissiva se revela a violação do dever de cuidado.
O arguido abandonou as instalações do Centro Hospitalar sem cuidar de garantir que existia um médico responsável pela vigilância da E..., tal como não tratou de comunicar com os médicos que estavam de serviço transmitindo-lhes todas as informações clínicas relevantes sobre a criança. (...)
Em que é que se traduz, nos crimes negligentes, esse nexo de imputação? Como é que se pode reconhecer se uma violação do dever de cuidado, à qual se segue uma morte, fundamenta ou não um homicídio negligente?
Como refere C. Roxin (“Problemas Fundamentais de Direito Penal “, pág. 238), reúne um largo consenso da doutrina a posição segundo a qual existe o necessário laço causal se a realização da acção requerida impediria o resultado com uma probabilidade quase segura.
Dizendo de outro modo e socorrendo-nos de H.H. Jescheck (“Tratado de Derecho Penal”, vol. II, pág. 804), haverá nexo causal desde que o resultado pudesse ser evitado mediante um comportamento cuidadoso, por um lado, e que a norma infringida servisse, precisamente, para evitar o resultado como o produzido no caso concreto.
Ora, como é bom de ver, as chamadas guidelines das organizações nacionais e internacionais de médicos, as leges artis pelas quais os médicos devem pautar a sua acção têm um valor particular enquanto regras da experiência adequadas ao afastamento de perigos próximos ou imediatos para bens jurídicos e, no caso, não foram respeitadas pelo arguido.
Num juízo de prognose póstuma, pode afirmar-se que, com a sua conduta omissiva, violadora do dever de garante que sobre ele impendia, o arguido potenciou um risco para o bem jurídico vida humana e assim produziu um resultado proibido, pois é razoavelmente seguro que, pelas razões já explanadas, se tivesse agido de acordo com as leges artis, tal resultado não se teria verificado.
Existe, pois, “conexão típica” entre a conduta omissiva do arguido e o resultado típico verificado (no caso, a morte de uma pessoa humana).
Na linha das anteriores considerações, preenchido que está o tipo de ilícito do homicídio negligente pela conduta do arguido, impõe-se ponderar se lhe era exigível o comportamento devido, ou seja, se a este podia ser exigido que previsse e evitasse o resultado que se verificou no caso sub juditio, de acordo com as suas capacidades individuais, a sua inteligência, a sua formação e a sua experiência profissional.
É esta questão que configura aquilo que o Professor Figueiredo Dias [in “Temas Básicos da Doutrina Penal”, 2001, pág.376] designa pela “questão do tipo de culpa negligente”.
Para que a culpa negligente se afirme – explica o distinto penalista – não é necessário (nem possível) apelar ao concreto poder do agente de actuar de outro modo na situação. Do que ali se trata é apenas da conclusão de que, de acordo com a experiência, os outros, agindo em condições e sob pressupostos fundamentalmente iguais àqueles que presidiram à conduta do agente, teriam previsto a possibilidade de realização do tipo de ilícito e tê-la-iam evitado. O que significa apenas, por outras palavras, que o conhecimento real das consequências de uma acção e a capacidade de as evitar correspondem à experiência média e que portanto, relativamente ao agente concreto que as não representou ou evitou, se comprova uma deficiência perante o tipo normal. Só que este tipo – e aqui deparamos com o famoso “critério subjectivo” – não é o tipo “médio”, mas o tipo de homem da espécie e com as qualidades e capacidades do agente.» TRP 30-01-2019 Processo: 15849/13.6TDPRT.P1
Cremos já ter dito o quantum satis para, fundadamente, se concluir que o arguido podia, razoavelmente, prever que acontecesse o que, infelizmente, sucedeu.
Para o médico prudente, profissionalmente experiente, como era o arguido, dotado das capacidades que detém o “homem médio” pertencente à categoria intelectual e social e ao círculo de vida do arguido, o trágico resultado (a morte de uma criança), nas referidas condições, era perfeitamente previsível e evitável.

Termos em que deverá ser instaurado o competente inquérito a a final ser deduzida acusação contra o arguido pela práctica, em autoria material e em concurso real, de um crime de omissão de tratamentos médico-cirúrgicos e um crime de homicídio por negligência, previstos e puníveis, respectivamente, pelos artigos 150.º e 137.º, n.º 2, do Código Penal.
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