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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO COMPETENCIA
INTERVENCOES E TRATAMENTOS MEDICO-CIRURGICOS

ALTERACAO NAO SUBSTANCIAL DOS FACTOS

Sumario

1 - Nao é da competéncia dos Tribunais Administrativos e Fiscais conhecer
dos pedidos civeis formulados com base na responsabilidade civil
extracontratual resultante da pratica de ilicitos criminais.

2 - O numero 1 do artigo 1502 do Cédigo Penal ndao é um tipo penal, sim um
“nao-tipo” ou de uma norma de exclusao da tipicidade penal, uma “descricao
de um conjunto de actividades que nao se consideram tipicas”, uma "clausula
de exclusao da tipicidade ou um contratipo”, com quatro requisitos ou
pressupostos.

3 - O numero 2 do mesmo artigo 1502 do Cddigo Penal ja é um tipo penal e
pressupOe para a sua consumacao que o médico o seja legalmente, a
“intervencao e o tratamento” sejam indicados e haja animus curandi. E sé é
penalizada a conduta, se ocorrer violagao das leges artis e, por isso, se crie
“um perigo para a vida ou perigo de grave ofensa para o corpo ou para a
saude”.

Trata-se de um crime de perigo concreto. E caracteriza-se no lado objectivo
como um crime especifico, proprio e de perigo concreto. No lado subjectivo o
dolo tem que necessariamente incluir uma intervencgao com violagao das leges
artis e o perigo para a vida, corpo ou saude do paciente.

O crime neste tipo penal s6 se consuma se esses tratamentos existirem e
forem (1) realizados por pessoa “legalmente autorizada”; (2) realizados com
intencao de tratamento (animus curandi): (3) eram indicados; (4) e violaram as
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leges artis causando um perigo.
Ou seja, nao é possivel configurar o crime contido no art. 1502, n? 2 do CP
como um crime doloso omissivo.

4 - Se o tribunal considerar existente um crime negligente e nao doloso isso
constituird uma alteracao nao substancial dos factos, impondo-se o
cumprimento do disposto no artigo 3582 do Cddigo de Processo Penal.

Os mesmos factos ocorridos - e que nao sao alterados - necessitam de assumir
a veste de uma conduta que a ordem juridica qualifica como negligente, essa a
natureza da alteracao, uma adaptacgao nos factos, naturalisticamente
entendidos, por exigéncia normativa, formal.

Texto Integral

Acordam os Juizes que compoéem a Seccdo Criminal do Tribunal da Relagdo de
Evora:

A - Relatorio:

No 19 Juizo do Tribunal Judicial de Portalegre correu termos o processo
comum singular supra numerado no qual é arguida

(...),

imputando-lhe a pratica, em autoria material, na forma consumada e em
concurso efectivo de:

- um crime de intervengoes e tratamentos médico-cirargicos com violagao das
leges artis, por omissao, previsto e punido pelo artigo 150.2, n.2 2 e com
referéncia aos artigos 10.9, 14.2, n.2 3, 26.2, todos do Cddigo Penal e

- um crime de ofensas a integridade fisica, por omissao, previsto e punido pelo
artigo 144.2 al. a) e b), com referéncia aos artigos 10.2, 14.2, n.2 3, 26.2, todos
do Cdédigo penal.

(...), em representacao do seu filho, deduziu pedido civel contra a arguida, (...)
e ULSNA - Unidade Local de Saude do Norte Alentejano EPE, pedindo a
condenacao solidaria dos demandados no pagamento do montante que se vier
a apurar por conta da incapacidade resultante para o lesado, e por danos nao
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patrimoniais sofridos pelo lesado o montante de €40.000,00. Montantes esses
acrescidos de juros legais até integral pagamento.

A ULSNA contestou, invocando a incompeténcia do Tribunal em razao da
matéria e impugnando os factos alegados pela demandante, nos termos
constantes de fls. 282-287.

kkk

A final e por sentenca lavrada e depositada a 9 de Julho de 2020 veio a decidir
o tribunal recorrido:

A) Da parte Criminal:

1. Em face do exposto decido, julgar a acusag¢do improcedente, por ndo
provada e, em consequéncia, decido, absolver a arguida (...) dos crimes que
lhe vinham imputados na acusag¢ado;

2. Declaro cessada a medida de coacg¢do a que a arguida se encontra sujeita,
nos termos do disposto no art.?2 376.2, n.2 1 do CPP;

3. Custas pela assistente, nos termos do disposto no art.? 515.2, n.2 1, al. a) do
CPP, fixando-se a taxa de justica em 3 UC.

B) Da parte civel:

a) Julgo procedente, por provado, o pedido civel deduzido por (...), em
representacdo do seu filho (...) contra (...) e, ULSNA - Unidade Local de Saude
do Norte Alentejano EPE em consequéncia, condeno, solidariamente as
demandadas no pagamento da quantia de quarenta mil euros, acrescida de
juros legais vencidos e vincendos desde o transito em julgado da presente
sentencga até integral pagamento; b)

Custas, em partes iguais, pelas demandadas;

O Ministério Publico nao se conformando com a decisdo, interpos recurso
formulando as seguintes (transcritas) conclusoes:

1) Vem o presente recurso interposto do despacho proferido no final da
audiéncia de julgamento nos termos do qual a Mm?*. Juiz considerou verificada
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uma alteracgdo substancial dos factos descritos na acusag¢do, dando
cumprimento ao disposto no artigo 3592, n21 e3do Codigo de Processo Penal,
bem como da subsequente sentencga proferida que, por ndo ter existido
concorddncia da arguida relativamente a alteragdo comunicada e por falta do
elemento subjectivo dos crimes que lhe eram imputados, absolveu a arguida.

2) Aceitando-se que em sede de julgamento apenas foi feita prova de uma
conduta negligente por banda da arguida susceptivel de integrar a pratica do
crime de ofensa a integridade fisica grave por negligéncia, previsto e punido
pelo art.? 1482 n21 e 3 do Cod. Penal (e ndo do crime de ofensa a integridade
fisica grave previsto no art® 1442 do CP); bem como com o aditamento de
factos comunicado pela Mm#? Juiz no despacho proferido em audiéncia de
julgamento, o certo é que tal alteragdo ndo configura uma alteragdo
substancial dos factos descritos na acusagdao.

3) A alteracdo de factos comunicada pela Mm¢ Juiz ndo redunda na prdtica de
um “crime diverso” tal como definido pelo art.? 12 alinea f) do CPP.

4) Os tipos legais previstos no art.2 1482 e art.?2 1442 do CP derivam do mesmo
tipo fundamental - o crime de ofensa a integridade fisica simples previsto no
art.?2 1432 n21 do CP) - e tutelam o mesmo bem juridico.

5) Os factos comunicados pela Mm¢ Juiz susceptiveis de serem configurados
como alteragdo aos factos descritos na acusag¢do ndo bulem com o contexto de
espaco, tempo, nem, no essencial, com o modo de cometimento dos factos
descrito na acusag¢do, posto que estamos perante o mesmo facto historico; o
mesmo pedaco devida; o mesmo evento naturalistico.

6) A modificacdo factual comunicada pelo Tribunal ndo alterou a
essencialidade da acg¢do levada a cabo pela arguida tal como descrita na
acusagdo pois que estd em causa a mesma omissdo de procedimentos por
parte da arguida, enquanto médica, bem como o mesmo resultado (a perda de
um Orgdo por parte de um menor).

7) E também incontestdvel que se mantém o nexo causal entre a ac¢do/
omissdo do agente (a omissdo da conduta exigivel) e o resultado produzido.

8) Ndo estamos perante um crime diverso porque tanto os factos descritos na
acusag¢do como na comunicag¢do operada pelo Tribunal se reportam a
materialidade de uma mesma e unica intervengdo, que teve lugar num mesmo
momento e local, tendo por agente a arguida e por paciente o ofendido,
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relativamente ao qual se descrevem as mesmas lesoes tipicas, infligidas pela
arguida no exercicio da medicina.

9) A modificagdo factual em causa ndo importa qualquer alargamento do
objecto do processo, nem tem quaisquer repercussoes agravativas para a
arguida, pelo contrdrio.

10) A alteragdo comunicada, para além de preservar todo o contexto em
termos de tempo, espaco e, no essencial, o modo da prdtica dos factos tal
como descrita na acusag¢do apenas comporta uma alteragdo da qualificacdo
juridica, de um crime de ofensas dolosas (Art.2 144° alinea a) e b) do CP) para
um crime de ofensas negligente (Art.2 1482 n?1 e 3 do CP), tendo este moldura
penal muito inferior (constituindo um minus relativamente aquele).

11) Deste modo, a alteragdo preconizada tera por efeito, ndo a agravag¢do, mas
diminui¢cdo do limite mdximo das sancoes aplicaveis.

12) Ndo existe pois, qualquer prejuizo para a defesa do arguido, antes resulta
um beneficio, dada a menor exigéncia no juizo de censura a formular.

13) O presente caso ndo se enquadra no admbito da jurisprudéncia fixada pelo
acorddo 1/2015 do ST] publicado no Didrio da Reptblica n.2 18/2015, Série I
de 2015-01-27, porquanto no caso visado pelo douto Aresto, estava-se perante
a total falta de preenchimento do elemento subjectivo do tipo legal em causa
pelo que a alteracgdo preconizada implicaria a transformag¢do de uma conduta
atipica (ndo punivel) numa conduta tipica e punivel, o que ndo sucede no caso
concreto, dado que a conduta tal como descrita na acusag¢do jd seria punivel.

14) Efectivamente, no tocante ao crime de ofensa a integridade fisica grave a
acusagdo descreve factos integrantes do dolo quer quanto ao tipo fundamental
(art.143.2, n.?1 do Coédigo Penal), quer relativamente as consequéncias que o
qualificam, isto é, o resultado grave, previsto no art.2 144° do CP - cfr. teor
dos pontos 16 a 25 da acusagdo.

15) Emsuma, o elemento subjectivo deste tipo legal encontrava-se
suficientemente descrito, pelo que, considerando o Tribunal que ndo foi feita
prova do dolo mas apenas da negligéncia, deveria ter comunicado a alteragdo
factual correspondente, como aquilo que era: uma alteragdo ndo substancial
tradutora de um juizo de censura menos grave do que o plasmado na acusag¢do
e logo compreendido naquela porque referente ao mesmo circunstancialismo e
a mesma conduta da arguida violadora (quer seja vista a luz do dolo quer seja
observada sob o prisma da negligéncia), do mesmo bem juridico.
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16) A modificagdo factual comunicada pelo Tribunal enquadra-se numa
alteragdo ndo substancial dos factos constantes da acusag¢do, uma vez que ndo
descaracteriza o quadro factual da acusagdo nem belisca a identidade do
processo pelo que salvaguardada que fique a comunicag¢do a arguida da
factualidade indiciada, nos termos do art.?2 35821 e 3 do CPP, dando-se a esta a
possibilidade de esgrimir os argumentos e as provas que entender, ndo
resultam minimamente comprimidos os seus direitos de defesa.

17) Da mesma modificagdo factual resulta ainda uma alteracgdo da qualificagdo
juridica (com diminui¢do do limite mdximo das sangoées aplicdveis) pelo que
apenas se impunha que houvesse lugar a comunicag¢do prevista no artigo
358.2,n.21 e n? 3 do Cddigo do Processo Penal ficando desse modo
plenamente salvaguardados o exercicio do contraditorio e o direito de defesa
da arguida.

18) Em defesa da tese de que ndo estamos perante crime diverso e de que a
alteracdo preconizada ndo resultaria qualquer prejuizo para a defesa da
arguida, formulem-se ainda as seguintes questoes: a convolacdo do crime de
ofensas dolosas no tipo negligente constitui uma surpresa com a qual a
arguida ndo poderia contar? A alteragdo factual em causa faz prever que haja
a minima alteracgdo na defesa apresentada pela arguida? Ndo se defenderia a
arguida da mesma forma? Ndo procurou por todos os meios a arguida ao longo
do julgamento demonstrar que ndo omitiu quaisquer deveres de cuidado para
com o ofendido? Cremos bem que sim e isto porque ao defender-se do mais,
defendeu-se do menos!

19) Ao considerar verificada uma alteracgdo substancial dos factos descritos na
acusacgdo e ao aplicar o disposto no artigo 3592 do C.P.P.,, violaram o despacho
e a sentenca recorridos o estatuido nos artigos 3582, n? 1 e 3 do Cddigo de
Processo Penal e art.? 1482 n?1 e 3 do CP por referéncia ao art.? 144° alinea a)
do Cod. Penal.

20) O entendimento de que estamos perante uma alteracgdo substancial dos

factos descritos na acusagdo traduz-se na materializagdo de um conceito de
justica que privilegia a forma em detrimento da desejdvel realizagdo de uma
justica material.

21) Pelo que em consequéncia deve ser anulado o despacho proferido no final
da audiéncia de julgamento nos termos do qual se considerou existir uma
alteracdo substancial e revogada a sentenc¢a subsequente, e anular-se o
julgamento, desde o momento em que finalizou a produg¢do da prova (sem
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prejuizo porém para a renovag¢do dos meios de prova, se acaso tal se revelar
necessdrio) e determinar-se que os autos baixem a 19 instancia a fim de ser
proferido novo despacho a considerar o aditamento de factos comunicado
como uma alteragdo ndo substancial dos factos descritos na acusacgado,
procedendo-se ao cumprimento do disposto no art.?2 358.2, n.2 1 e 3do CPP e
proferindo-se nova sentenca em conformidade.

A Unidade Local de Saude do Norte Alentejano, E.P.E., ULSNA, E.PE,,
demandada nos autos identificados em epigrafe, nao se conformando com a
douta sentenca interpor recurso da decisao proferida, com as seguintes
conclusoes:

a) O alterado ETAF alargou a competéncia contenciosa dos Tribunais
Administrativos e Fiscais, conferindo-lhe competéncia exclusiva para conhecer
e julgar a matéria de responsabilidade civil peticionada contra entidades do
sector publico, seja por estas cometidas, seja, pela conduta dos seus agentes/
funciondrios, desde que, estas tultimas, ndo se consubstanciem em factos da
vida meramente privada ainda que durante o hordrio e instalagdes de uma
entidade do sector publico.

b) A aqui recorrente ndo podera ser condenada como consequéncia da atuag¢do
por omissdo da arguida, sua agente/funciondria, ja que como se demonstrou a
mesma ndo cometeu qualquer facto ilicito;

c) O diagnostico consiste na determinacdo de determinada patologia, na
andlise das suas carateristicas e causas, com vista a alcangar um
conhecimento sobre o estado do doente, o mais amplo possivel, pelos sintomas
e ou mediante exames diversos.

d) Ora, a arguida, atuou e concretizou um diagnodstico, adequado a
sintomatologia apresentada pelo doente (...).

e) As médicas especialistas ndo alteraram o diagndstico, nem agiram de outro
modo, o que convalidou a atua¢do da médica interna.

f) O erro eventualmente verificado, enquadrasse na falibilidade da atuag¢do
médica, como refere o Ac. STA jd anteriormente citado, ndo configurando uma
conduta ilicita.
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g) De outra sorte, ndo se logrou a qualificagdo do grau de culpa da agente,
referindo apenas a sentenc¢a absolutoria da parte criminal que a arguida ndo
terd agido com dolo, mas com negligéncia.

h) A condenagdo relativa a parte civil ndo fundamenta a culpa da arguida, nem
define o seu grau, ficando por descortinar se se trata de negligéncia leve ou
grosseira, sendo que, independentemente do grau que lhe fosse atribuido, a
culpa ndo ficou provada, em virtude da oposi¢gdo a prossecugdo do julgamento
por crime diferente, decorrente da alteracdo substancial dos factos, ocorrida.

i) No mesmo sentido, com as devidas adaptagobes, ndo existe nexo de
causalidade entre o facto verificado e a conduta da agente.

j) Efetivamente, ainda que a agente tivesse determinado a realizacdo de
ecografia escrotal e, providenciado as diligéncias tendentes a uma intervengdo
cirurgica urgente, ndo se pode afirmar que o testiculo seria mantido.

k) Inexistem pois, cumulativamente os pressupostos que a lei faz depender a
condenacdo por responsabilidade civil.

) A sentenca recorrida encerra vicios insandveis, como supra se demonstrou,
que consequentemente e necessariamente conduzirdo a absolvigdo da arguida
e por arresto da aqui recorrente.

m)O montante de quarenta mil euros, fixado na sentenca condenatdria da
parte civel, enferma dos vicios de desproporcionalidade e falta de equidade,
em virtude “da exiguidade”, com o devido respeito que nos merece a perda de
um orgdo, dos danos morais sofridos pelo lesado e do elenco dos ndo
provados.

n) Com efeito, o lesado, apesar de jovem, podemos dizer, pelo que ndo se
provou nesta matéria, que continuou o seu percurso quase normal, sem
frustragoes ou outros sentimentos, sem condutas defensivas ou de vergonha e/
ou de complexo de inferioridade que lhe vinham sendo imputados na douta
acusac¢do desmoronada.

0) No mesmo sentido, o dano sofrido, ndo afetou a sua fertilidade ou virilidade,
termos em que se traduz o exagero e desproporcionalidade do montante
indemnizatorio fixado, o qual, sem conceder quanto a justa absolvigdo da
recorrente, incorreu a douta sentenca numa fixagdo arbitrdria, sem
observacdo dos limites que lhe sdo impostos legalmente.
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Termos em que, e nos demais de direito, com o douto suprimento desse
Tribunal, deve, assim, revogar-se a douta sentenca recorrida, nas partes em
que declarou que o Tribunal a quo era detentor de competéncia material
para conhecer e julgar o pedido civel formulado contra a ULSNA, E.PE., bem
como a parte que condenou esta entidade no pedido civel
solidariamente com a arguida.

Consequentemente, deverd a mesma ser substituida por decisdo absolutoria.

(...), arguida e demandada, interpos recurso do despacho da Mm? Juiza
lavrado a 24-10-2018 que indeferiu a sua pretensao de concessao de prazo
suplementar para apresentagao de prova por considerar existente notificacao,
nos seguintes termos:

A - A decisdo recorrida e que anima o presente Recurso, ao decidir no sentido
em que o fez, enveredou por errada interpretacdo e aplicacdo do direi to,
mormente, no que a necessidade de notificagcdo da Recorrente da data
designada para a audiéncia se reporta, nos termos estatuidos nos artigos 313.
°,n.2e113.°,n. 10 do CPP, em leitura conjugada;

B. Da interpretacdo dos preceitos aflorados resulta, de modo ostensivo, que o
Legislador teve como essencial a notificagdo do Arguido, a par da que deverd
efetivar-se relativamente ao seu Mandatdrio ou Defensor, sendo certo que a
sua auséncia ndo pode ser suprida pela notificacdo destes;

C. A presuncdo legal de existéncia de notificagdo nos termos consagrados no
artigo do CPP, enquanto presuncdo ilidivel, admite, nos termos estatuidos no
artigo 350.°, n. 2 do Cod. Civ. prova em contrdrio.

D. A Recorrente, como ficou demonstrado por meio idoneo e com sinais nos
Autos, nao foi, de facto, notificada do despacho que designou dia para a
realizacdo da audiéncia, pela circunstancia da notificagdo a si dirigida ndo ter
sido, como alegado, depositada no "receptdculo Postal Domicilidrio" do
Hospital (...).

E. O Tribunal a quo, por via do despacho impugnado, ao nado deferir da
pretensdo deduzida pela Recorrente, devidamente fundamentada, no sentido
de ser repetida a sua notificagdo do despacho que designou dia para a

9/62



audiéncia, violou os comandos normativos expressos nos artigos 313.°, n. 2 e
113.°, n. 10 do CPP, em leitura conjugada;

F. Consequentemente, impedindo-a de oferecer a sua Contestacgdo e rol de
testemunhas, comprometeu, de modo ostensivo, o seu Direito de Defesa;

G. Decidindo como decidiu e tendo aplicado de modo erroneo o direi to no
caso sub judice, impoe-se e requer-se, atento aos fundamentos aduzidos, a
revogacdo da decisdo recorrida, devendo, em consequéncia, ser ordenada a
repeticdo da notificagdo a Recorrente do despacho que designou dia para a
realizacdo da audiéncia, seguindo-se os ulteriores termos do processo até
final.

II1. Do Pedido

Nestes termos e nos mais de direito aplicaveis, sempre do mui douto
suprimento desse Venerando Tribunal Superior, revogada requer-se que seja a
decisdo recorrida e, consequentemente, seja determinada superiormente
realizacdo de nova notificagdo a recorrente do despacho que designou dia
para a audiéncia de julgamento, seguindo o Processo os seus termos até final.

(...), arguida e demandada, interpos igualmente recurso da decisao final,
concluindo:

A. A decisdo recorrida e que anima o presente Recurso, ao decidir no sentido
em que o fez, enveredou por errada interpretacdo e aplicacdo do direito,
mormente, no que se reporta a condenag¢do da Recorrente no pedido civel
deduzido, de modo soliddrio com a ULSNA, na quantia de €40.000,00, assim
como em custas.

B. Com efeito, atenta a natureza do vinculo de emprego ptblico que a
Recorrente detinha com a ULNSA, a data dos factos, enquanto médica interna
de cirurgia geral, por um lado e, por outro, a alegada mera culpa com que
agiu em violagdo das leges artis, no dmbito da intervencdo clinica de que
beneficiou o menor (...), nos termos estatuidos no artigo 7.2, n.21 da L67/2007,
“O Estado e as demais pessoas colectivas de direito ptblico sdo
exclusivamente responsdveis pelos danos que resultem de ac¢ées ou omissoes
ilicitas, cometidas com culpa leve, pelos titulares dos seus 6rgdos,
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funciondrios ou agentes, no exercicio da fung¢do administrativa e por causa
desse exercicio.”.

C. Em momento algum do aresto sob critica se refere ou resultou demonstrado
que a Recorrente, no dmbito da sua atuagdo, tenha agido com culpa grave ou
negligéncia grosseira.

D. Considerando a matéria probatoria dada como provada e acima chamada a
colagdo, em conjugag¢do com os factos sobre a questdo considerados como
inverificados e a motivagdo oferecida pelo Tribunal a quo no que concerne aos
atos medicos praticados pela Recorrente em beneficio do doente, esta ndo
responde solidariamente em sede de responsabilidade civil extracontratual
com a ULSNA, em razdo do disposto no supra aludido artigo 7.2, n°1 da L
67/2007.

E. A Recorrente é, assim, como supra se advogou, parte ilegitima, nos termos
estatuidos no artigo 30.2 do CPC, o que gera excegdo dilatoria atento o
disposto do artigo 577.2, al. e) do CPC, o que é de conhecimento oficioso pelo
Tribunal considerando o que resulta consagrado no artigo 578.2 do CPC, pelo
que, consequentemente, deveria ter sido absolvida da instdncia, tudo aplicavel
ex vi artigo 42 do CPP.

F. A sentenca sob critica oferece, de igual modo, o flanco a critica pela
circunstdncia de evidenciar uma ostensiva contradicdo insanavel na
fundamentag¢do no que se reporta d matéria de facto.

G. Aferindo o contetido dos pontos 19 e 21 dos factos provados, em
contraponto com a alinea b) dos factos ndo provados, associado a motivagdo
expressa pelo Tribunal a quo para sustentar aquele julgamento da matéria de
facto, constata-se que as conclusées chamadas a colagdo sdo ostensivamente
contraditorias e assumem especial relevdncia para a condenag¢do de que a
Recorrente foi objeto.

H. Por um lado, o Tribunal a quo dd como assente que a atuagdo
alegadamente negligente da Recorrente foi causa direta e necessdria da perda
do testiculo direito do menor e, ndo obstante, considera como ndo
demonstrado que se a Recorrente agisse de modo consentdneo com a leges
artis, ainda assim, o menor ndo teria perdido o testiculo direito.

I. Concretiza o julgador de primeira instdncia, em sede de motivacdo, que “ndo
se pode afirmar com certeza absoluta que se o ofendido tivesse sido operado o
testiculo ainda era teria sido recuperado, ja que isso dependeria das horas de
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evolugdo da doenca, ou seja do tempo durante o qual o testiculo se viu privado
de fluxo sanguineo, considerando que tudo aponta para que a tor¢do se tenha
dado cerca das 22h00.” (sic).

J. Para que se possa aferir a responsabilidade civil extracontratual, tém de
estar preenchidos todos os pressupostos da responsabilidade civil,
nomeadamente, tem de existir o facto, a ilicitude, a imputagdo do facto ao
lesante a titulo de dolo ou mera culpa, o dano e o nexo de causalidade entre o
facto e o dano verificado [Cdd. Civ. 483.9].

K. in casu, ndo se revela possivel estabelecer um nexo de causalidade entre a
alegada atuacgdo ilicita da Recorrente e dano constatado [perda do testiculo].

L. A inobservancia de um dos pressupostos da efetivagcdo da responsabilidade
civil faz cair a possibilidade da sua responsabilizagdo civel.

M. A decisdo impugnada laborou, ainda, em erro notdrio na apreciagdo da
prova.

N. A Recorrente agiu, em face dos elementos de prova carreados para os
Autos, de modo isento de critica, por consentdneo com as leges artis e atenta
a sua condi¢do de médica interna da especialidade de cirurgia geral.

O. O Tribunal a quo, sem qualquer fundamento percetivel, com possibilidade
de aferi¢cdo no aresto que produziu, vem sustentar que “(...) tudo aponta para
que a torgdo se tenha dado cerca das 22h00.”.

P. Considerando o ponto 1 dos factos provados, resulta unicamente
demonstrado que, “No dia 25 de julho de 2014, a hora ndo concretamente
apurada, mas a noite, depois do jantar, (...), criangca com 12 anos de idade a
data, sentiu-se mal, com dores nos testiculos, dores na barriga, nduseas,
vomitos e diarreia”.

Q. Analisada a fundamentagdo apresentada para sustentar esta factualidade
esta remete para o teor da documentacdo de fIs. 35 a 48 e 58 a 74 dos Autos,
conjugada com as declarag¢bes da Recorrente.

R. Em momento algum hd alusdo as horas referenciadas na Sentenca, nem se
pode concluir naqueles termos pelo teor dos depoimentos prestados,
conjugados com os documentos dos Autos.

S. A Recorrente, para além da observagcdo que efetuou ao menor, apresentou
hipdéteses de diagndstico compativeis com os sinais e sintomas manifestados
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por este, na sequéncia dos resultados dos adequados e pertinentes exames
complementares de diagnodstico que requereu.

T. Da interpretacdo conjugada dos elementos clinicos que obteve, resultou a
impossibilidade de estar perante uma torg¢do testicular em evolucgdo.

U. A Recorrente manteve o menor em observacdo clinica especializada no
Servico de Observacdo Pedidtrico, o que resultou de partilha de informagdo
com a médica especialista de cirurgia geral Dra. (...), sua tutora.

V. Ndo realizou uma ecografia ao menor considerando a sua situagdo clinica,
traduzida numa melhoria subjetiva relevante e, por outro lado, por ndo existir
radiologista em presenca fisica de servico, estando apenas disponivel a partir
das 8h00 da manha.

W. A Recorrente ndo dispunha da possibilidade de realizar ao menor uma
ecografia de urgéncia em tempo ttil, estando o médico radiologista a exercer
a sua atividade em regime de prevencdo no Hospital de Elvas.

X. No decurso do internamento em SO de Pediatria ndo chamou a cirurgid de
servico pela circunstdancia de ndo ter sido também ela chamada por elementos
daquele servico e pelo facto do menor ter tido melhorias subjetivas e
encontrarem-se resolvidas as queixas que o trouxeram ao servigo de urgéncia.

Y. A Recorrente ndo descansou sobre a duvida e, com decisdo partilhada com a
sua tutora, colocou a crianga em ambiente de apertada vigilancia num Servigo
com Pediatra e Enfermagem treinada em Pediatria.

Z. Considerando os elementos constantes do processo clinico sabe-se que
houve uma torgdo testicular, mas ndo é possivel determinar o seu inicio e
quando se completou, se antes, durante ou apos a observacdo clinica da
Recorrente.

AA. Do teor do documento de fls. 63 dos Autos conclui-se que, aquando da
passagem de turno, a Dra. (...), tutora da Recorrente e que com esta se
encontrava de urgéncia, ndo sentiu necessidade de corrigir a sua decisdo,
validando-a.

BB. Mesmo em situacdo de torsdo ndo intermitente, antes das 12 horas, havia
hipotese de sucesso cirurgico se fosse operado quando a tutora e a outra
equipa cirurgica tiveram contacto com o caso [Cfr. fls. 16 da Sentencga].
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CC. O facto de dois cirurgioes, a Dra. (...), que saia de urgéncia, e a Dra. (...),
que entrava de urgéncia, ambas especialistas, ndo terem pedido ecografia
quando esta ja era possivel ser realizada, sé pode ser interpretado como, ndo
so validar a atuag¢do da Recorrente, como se pode inferir que ndo aceitaram a
hipotese de diagnostico de torsdo do corddo espermatico, primeira hipotese
colocada por esta e que veio mais tarde a verificar-se.

DD. A Dra. (...), vem mesmo a assumir a hipotese de orquiepididimite,
diagndstico colocado pela Dra. (...), entdo médica interna de 6.2 ano, que
integrou a equipa chefiada pela Dra. (...), uma vez que medicaram o menor
com antibiotico, que ndo trata a torsdo do corddo, mas apenas a hipotese de
infecdo bacteriana [Cfr. fls. 62 e 65 dos Autos].

EE. A ecografia diagnostica a existéncia de isquemia mas ndo o tempo de
evolucgdo.

FF. Pelo que, revela-se impossivel saber quando a situagdo clinica se tornou
realmente irreversivel.

GG. As médicas especialistas em cirurgia geral, Dra. (...) e Dra. (...), afirmaram
pela inexisténcia de clinica sugestiva de torg¢do testicular aquando da
observacdo do menor.

HH. A Recorrente, considerando os conhecimentos da medicina e a sua
condigdo de médica interna da especialidade de cirurgia geral, perante os
sinais e sintomas evidenciados pelo menor aquando da realizagdo do seu
exame objetivo, conjugado com os elementos complementares de diagnostico
que requereu, agiu de acordo com as leges artis, sendo sufragada a sua
conduta pelas colegas especialistas que, tendo por referéncia os mesmos
dados clinicos que percecionaram e a posterior observacgdo clinica em que
participaram, concluiram por uma atuacgdo correta da Recorrente, afastando,
inclusive, a hipotese de torg¢do testicular que esta apresentou com uma das
hipoteses de diagnostico.

IV. Do Pedido

Nestes termos e nos mais de direito aplicaveis, sempre do mui douto
suprimento desse Venerando Tribunal Superior, requer-se que seja revogada
a decisao recorrida no que respeita a condenacao em matéria civel de
que a Recorrente foi objeto, sendo substituida por Acéorddo absolutorio atento
os fundamentos plasmados no dmbito do presente Recurso que habilitam e
sustentam a pretendida decisdo.
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O Exm? Procurador-geral Adjunto neste Tribunal da Relacao emitiu douto
parecer no sentido da procedéncia do recurso do Ministério Publico.

Deu-se cumprimento ao disposto no artigo 4172 n.2 2 do Cdédigo de Processo
Penal.

B - Fundamentacao
B.1 - a) - Teor do despacho recorrido de 24-10-2018:

«Ref. 30390258:

Requer a arguida que se ordene a repeticdo da sua notificagdo do despacho
que designou data para a realiza¢do da audiéncia e bem assim para contestar
e apresentar prova. Alega, para tanto, que ndo recebeu a notificacdo realizada
nestes autos.

O Ministério Publico pugna pelo indeferimento da sua pretensdo. Cumpre
decidir.

A fls. 160 dos autos a arguida prestou TIR e indicou como domicilio a (...).
Consta igualmente do TIR que a arguida ficou ciente de que “...as posteriores
notificagoes serdo feitas por via postal simples para a morada por si indicada,
excepto se comunicar outra...”.

A arguida foi notificada da acusag¢do na morada supra indicada (cfr. fls. 193).
Recebida a acusagdo e designada data para a realizagcdo da audiéncia, foi a
arguida notificada para a mesma morada - cfr. 230.

Alega agora a arguida que nao lhe foi entregue a notificacdo. Junta uma
declaracdo, onde consta “ndo haver memoria” de ter sido ali recebida essa
notificacdo.

Ora, o art.?2 113.2 do CPP disciplina a matérias das notificagoes.

No caso em apreco, a notificacdo foi realizada por via postal simples, com
prova de deposito, conforme prevé o citado art.? 113.2 do CPO, pelo que a
notificacdao produziu os seus efeitos (art.?2 113.2, n.2 3 do CPP).

Efetivamente, a introducgdo da via postal simples, como modalidade de
notificacdo ao arguido, foi considerada como justificada pelo legislador, atento
o dever de o arguido prestar termo de identidade e residéncia e de desta
prestacdo decorrer a obrigacdo de ndo mudar de residéncia, nem dela se
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ausentar por mais de cinco dias, sem comunicar a nova residéncia ou o lugar
onde possa ser encontrado.

Acresce que o Tribunal Constitucional, no seu acorddo n.2 16/2010, ao decidir
ndo julgar inconstitucionais “ as normas constantes dos art.113.2, n.2 9, e
313.2, n.2 3, do Codigo de Processo Penal, na interpretagdo sequndo a qual o
arguido ndo tem de ser notificado por contacto pessoal do despacho que
designa data para a audiéncia de julgamento, podendo essa notificacdo ser
efectuada por via postal simples para a morada indicada pelo arguido no
termo de identidade e residéncia”, consignou, designadamente, o sequinte: «
... ndo se pode dizer a respeito desta forma de notificacdo que a mesma ndo é
idonea a transmitir o ato notificando ao conhecimento do destinatadrio. E muito
menos se pode dizer que a notificagdo em questdo seja realizada relativamente
a arguidos que nem sequer conhecem formalmente a pendéncia de um
procedimento criminal contra si - como, alids, sucedeu na maioria dos casos
acima referidos que foram submetidos ao crivo do TEDH. Pelo contrdrio,
tenha-se presente que a solugdo legal da notificagdo por via postal simples
pressupoe sempre o prévio contacto pessoal do arguido com o processo,
consubstanciado, pelo menos, na respectiva constituicdo como arguido e na
respectiva sujeicdo a termo de identidade e residéncia. Por outro lado, o
receptdculo postal para o qual é remetida a notificagdo pelo funciondrio
judicial e no qual é realizado o deposito pelo distribuidor postal é
exclusivamente escolhido e indicado pelo préprio arguido. E certo que ndo
ficam cobertas as situagdées em que o arguido, por qualquer motivo (v.g. por
ter mudado de residéncia, por se ter ausentado temporariamente, por
desleixo) deixa de aceder ao referido receptdculo postal, sem que previamente
comunique essa situacdo ao tribunal. Mas o ndo conhecimento pelo arguido do
ato notificado nestas situagées é imputavel ao proprio arguido, uma vez que, a
partir da prestacdo do termo de identidade e residéncia, passou a recair sobre
ele o dever de verificar assiduamente a correspondéncia colocada no
receptdculo por si indicado e de comunicar ao tribunal qualquer situagdo de
impossibilidade de acesso a esse local. Se o Estado esta obrigado a diligenciar
pela notificacdo dos arguidos, nesta modalidade, estes também tém de tomar
as providéncias adequadas a que se torne efectivo esse conhecimento. Este é
um dever compativel com o seu estatuto de sujeito processual, ndo podendo
esta solugdo ser acusada de estabelecer um onus excessivo ou
desproporcionado que seja imposto aos cidaddos suspeitos da prdtica de
crimes, atenta a facilidade do seu cumprimento, perante a importancia dos
fins que visa atingir. Finalmente, e ainda que as garantias previstas para uma
dada fase processual ndo possam ser completamente postergadas com base na
invocacdo de garantias previstas para a fase processual subsequente, ndo se
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pode deixar de relembrar que a defesa do arguido ausente é sempre assumida
pelo defensor e, que nesse caso, a lei exige a notificagdo da sentenca ao
arguido por contacto pessoal, estando assim minimamente acauteladas as
garantias de defesa, incluindo o direito ao recurso (artigos 333.2, n9s 5e 6, e
334.2,n.24,do CPP).».

Dir-se-a ainda que a jurisprudéncia e alguma doutrina tem considerado como
vdlida e eficaz a notificacdo efectuada por via postal simples, ainda que a carta
ndo tenha sido depositada por inexisténcia de receptdculo (vide a titulo de
exemplo o acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 4-06-2015, disponivel
em www.dgsi.pt.

Em conclusdo, cumpridos os preceitos aplicaveis as notificagoes, tendo a
arguida sido notificada por via postal simples, com prova de depodsito para a
morada que a propria indicou no TIR, tem-se por regularmente notificada, pelo
que a sua pretensdo deverd ser indeferida.

Sempre se dird, ainda, que o I. Mandatdrio da arguida foi igualmente
notificado, nos termos legais, pelo que também, nessa parte, foram
salvaguardadas as garantias de defesa da arguida, dado que a apresentacdo
de contestag¢do é um acto praticado por advogado e ndo pela propria arguida.
Em face do exposto e ao abrigo dos preceitos legais supra citados, indefiro o
requerido.

Notifique.

Portalegre, 24 de Outubro de 2018

*

B.1 - b) - O Tribunal recorrido em acta de continuacao audiéncia de
julgamento de 25-06-2020, pelas 14 horas comunicou uma alteracao dos factos
- que considerou substancial - nos seguintes termos:

«Discutida a causa, e com interesse para a decisao a proferir indiciam-se, para
além do que consta da acusacao, os seguintes factos:

1) Se a arguida Dra. (...) tivesse actuado para que a situacdo do (...) fosse
tratada com a urgéncia que merecia, permitindo, assim, a aplicagdo
terapéutica adequada - tratamento cirtirgico urgente - a perda do testiculo
direito poderia ndo se ter verificado;

2) Ao ndo ter diligenciado para que o menor fosse operado com urgéncia,
causou a arguida a perda do testiculo direito do menor, resultado que ndo
previu, mas devia ter previsto;

3) A arguida actuou com desconsideracdo e violacdo das regras pelas quais se
pauta o exercicio da profissdo médica, ndo tendo ministrado ao doente,
atempadamente, a terapéutica adequada - tratamento cirurgico urgente - e
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também ndo tendo chamado a médica-cirurgid de servigo nessa noite para que
esta pudesse realizar a cirurgia de urgéncia, ja que a arguida era interna;

4) A perda do testiculo direito do (...) foi consequéncia directa e necessdria
das omissoes por parte da arguida das precaucoes e cautelas elementares das
legis artis - confirmar ou descartar a hipotese de diagnostico mais urgente -,
de que resultou a perda do testiculo direito do menor, e que so ocorreu por via
dessas omissoes;

5) A arguida sabia que ao ndo encaminhar o menor para cirurgia urgente,
para reparar a torg¢do testicular, o resultado poderia ser a perda do testiculo
do menor, uma vez que sabia que a consequéncia de uma torc¢do testicular ndo
tratada é a perda do testiculo;

6) A perda do testiculo poderia ndo se produzir caso o comportamento da
arguida fosse cauteloso e tivesse diligenciado pela realizacdo dos exames
complementares de diagnostico que estavam indicados para o quadro clinico
apresentado pelo doente, como fosse a ecografia, bem como diligenciado pela
realizagdo da cirurgia que se impunha, em face do diagnostico por si
equacionado.

Os factos supra descritos, conjugados com os demais que constam da
acusacgao poderao configurar a pratica pela arguida do crime de ofensa a
integridade fisica por negligéncia, p. e p. pelo art.2 148.2, n.2s 1 e 3 do Cddigo
Penal.

A acusacao imputada a arguida a pratica de dois crimes dolosos (cfr. art.©
150.2, n.2 2 e 144.9, al. a) e b), ambos do Cédigo Penal, fazendo-se igualmente
referéncia ao disposto no art.2 14.2, n.2 3 do Cdédigo Penal. Sucede que a
verificacao do dolo traduzir-se-a na alegacao de factos concretos susceptiveis
de o demonstrar. Segundo GERMANO MARQUES DA SILVA, pode definir-se o
dolo como a vontade consciente de praticar um facto que preenche um tipo de
crime, constando a vontade dolosa de dois momentos: a) A representagao ou
visao antecipada do facto que preenche um tipo de crime (elemento intelectual
ou cognoscitivo); e b) A resolugao, seguida de um esforgo do querer, dirigido a
realizacao do facto representado (elemento volitivo). Nao basta o
conhecimento de que o facto preenche um tipo de crime, sendo necessaria a
propria consciéncia da ilicitude, pois nos expressos termos do art. 16°, a falta
de consciéncia da ilicitude exclui o dolo (in Direito Penal Portugués, vol. II, p.
162).

Mas o dolo do tipo exige ainda a verificagao no facto de uma vontade dirigida
a sua realizacgao (in Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Coimbra Editora, pp.
334 e ss). O dolo deve, assim, abarcar todos os elementos objectivos do tipo.
Na acusacgao sub judice consta no seu ponto 24 que “a arguida sabia que ao
nao proceder a operagao com urgéncia do menor, ou nao encaminhar o menor
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para cirurgia urgente, para reparar a torcao testicular, que o resultado seria a
perda do testiculo do menor, uma vez que o resultado de uma torgao testicular
ndo tratada é a perda do testiculo.” E no ponto 25, “A arguida sabia que a sua
actuacao, nos termos supra descritos, era proibida e punida por lei penal.”.
Conclui-se que a acusacgao € omissa quanto ao elemento volitivo do dolo, no
que concerne ao crime de ofensas. E totalmente omissa quanto ao crime de
intervengoes e tratamentos médico-cirirgicos com violagao das legis artis,
pois que deveria ali ter consignado uma formulacao do género: “A arguida
agiu de forma livre, voluntaria e conscientemente, omitindo procedimentos
que a boa pratica médica impunha, o que bem sabia, representando como
possivel que com tal conduta criava um perigo para a integridade fisica do
menor, como seja a perda do testiculo, conformando-se com a verificagao
desse perigo”.

Faltando na acusacao a descricao de factos consubstanciadores do dolo, tem a
doutrina e a jurisprudéncia indicado dois caminhos possiveis: o recurso ao
mecanismo da alteracao de factos (quando da discussao da causa resultem
provados esses factos); a absolvigao.

Contudo, no caso em aprecgo, entende-se que da discussao nao resultaram
esses factos, mas tao somente os que se elencaram supra, 0s quais sao
consubstanciadores da negligéncia. Dai que se tenha deixado expresso que,
em nosso entender, podera estar indiciada a pratica pela arguida, nao dos
crimes imputados na acusacao, mas sim o crime de ofensa a integridade fisica
por negligéncia, p. e p. pelo art.2 148.2, n.2s 1 e 3 do Cédigo Penal.

Ora, se da alteracao de factos resultar a imputacao de crime de diverso,
atento o previsto no art.? 1.9, al. f) do CPP, estamos perante uma alteracgao
substancial, sujeita ao regime previsto no art.2 359.2 do CPP. Acresce que 0s
factos supra elencados nao sao autonomizaveis do objecto do processo.
Efectivamente, os factos sdao autonomizaveis quando podem, por si so, e
portanto independentemente dos factos que formam o objecto do processo,
serem susceptiveis de fundamentar uma incriminacao auténoma em face do
objecto do processo (FREDERICO ISASCA, Alteracao Substancial dos Factos e
sua Relevancia no Processo Penal Portugués, Coimbra, Almedina, 1992, p.
203). Por outras palavras, os factos sao autonomizaveis quando podem
constituir objecto de novo processo, independentemente do resultado do
processo em curso. Pelo contrdrio, os factos nao sao autonomizaveis quando
formam juntamente com os constantes da acusac¢ao ou da pronuncia, quando a
houver, uma tal unidade de sentido que nao permite a sua autonomizagao
(FREDERICO ISASCA, ob. e loc. cit.).

No caso concreto, os factos enunciados constituem factos nao autonomizaveis,
pois a negligéncia (ou o dolo) ndao pode, por si so, constituir objecto de um
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processo penal auténomo (cfr. CRUZ BUCHO, Alteracao Substancial dos factos
em Processo Penal, in www.trg.mj.pt).

Assim sendo, tendo por base o regime juridico supra exposto comunica-se ao
Ministério Publico, a arguida e a assistente a alteragao substancial de factos
enunciada, para que, em dez dias, declarem se estao de acordo com a
continuacao do julgamento pelos novos factos (cfr. art.2 359.2, n.2 3 do CP).
Para continuacgao da presente audiéncia de discussao e julgamento designo o
préoximo dia 09 de Julho de 2020, pelas 14 horas.-

Do antecedente despacho foram todos os presentes notificados do que
disseram ficar cientes.»

%

B.1 - ¢) - O Ministério Publico entendeu:

«(...) No despacho proferido em audiéncia de julgamento no dia 25.06.2020 a
Mm.2 Juiz concluiu, além do mais que “a acusa¢do é omissa quanto ao
elemento volitivo do dolo, no que concerne ao crime de ofensas. E totalmente
omissa quanto ao crime de intervengoes e tratamentos médico-cirurgicos com
violacdo das legis artis, pois que deveria ali ter consignado uma formulagdo do
género: “A arguida agiu de forma livre, voluntaria e conscientemente,
omitindo procedimentos que a boa prdtica médica impunha, o que bem sabia,
representando como possivel que com tal conduta criava um perigo para a
integridade fisica do menor, como seja a perda do testiculo, conformando-se
com a verificagdo desse perigo”.

Nesse seguimento, considerou ainda que da discussao da causa resultaram
indiciados factos que poderao integrar, nao os crimes imputados na acusacgao,
mas sim o crime de ofensa a integridade fisica por negligéncia, p. e p. pelo
art.2 148.2, n.% 1 e 3 do Cddigo Penal.

Entendeu-se ainda que a alteracao de factos dai decorrente resulta na
imputacao de crime de diverso, atento o previsto no art.2 1.2, al. f) do CPP,
pelo que tratando-se de uma alteracao substancial, relativa a factos nao
autonomizaveis, foi dado cumprimento ao disposto no art.2 359.2 n23 do CPP.

Vejamos,

Salvo o devido respeito, afigura-se que a acusacao imputa factos concretos
que permitem o preenchimento do elemento cognoscitivo e volitivo do tipo
subjectivo de ambos os ilicitos pelos quais a arguida vinha acusada, a saber:
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- 1 crime de intervencoes e tratamentos médico-cirargicos com violacao
das leges artis, por omissao, previsto e punido pelo artigo 150.2, n.2 2 e com
referéncia aos artigos 10.9, 14.2, n.2 3, 26.2, todos do Cddigo Penal e

- 1 crime de ofensas a integridade fisica, por omissao, previsto e punido
pelo artigo 144.2 al. a) e b), com referéncia aos artigos 10.2, 14.2, n.2 3, 26.9,
todos do Codigo penal;

Salvo melhor opiniao, no tocante ao crime de intervencgoes e tratamentos
meédico-cirurgicos com violagao da legis artis, estdao descritos factos que
consubstanciam uma conduta dolosa por banda da arguida, quer
relativamente a violacao das leges artis, quer relativamente a criagao do
perigo de ofensa grave a integridade fisica.

Ja no tocante ao crime de ofensa a integridade fisica grave estdao também
descritos factos integrantes do dolo quer quanto ao tipo fundamental
(art.143.9, n.21 do Cddigo Penal), quer relativamente as consequéncias que o
qualificam, isto é, o resultado grave, previsto no art.2 1442 do CP.

E tal entendimento assenta na leitura do teor dos pontos 16 a 25 da acusacao
gue por economia processual se dao aqui por integralmente reproduzidos.

Nao se desconhecendo a jurisprudéncia fixada pelo AUJ n2 1/2015, do STJ, o
certo é que entendemos que no caso nao se verifica nenhuma omissao do
elemento subjectivo dos referidos tipos legais, uma vez que constam da
acusacao factos suficientes para preencher os respectivos requisitos, como se
alcanca da leitura dos mencionados art.2s 162 a 259, de onde se extrai quer o
elemento intelectual (conhecimento do cardcter ilicito da conduta) quer
volitivo (vontade de realizacao dos tipos de ilicito).

Efectivamente, afigura-se que o dolo quanto a ambos os tipos de crime se
encontra suficientemente descrito ainda que de forma nao individualizada e
sem recurso as formulas convencionais (ex: “agiu a arguida de forma
deliberada, voluntaria e consciente, bem sabendo que a sua conduta era
proibida e punida pela lei penal).

De facto, como também se escreveu no Acordao do ST] de 28.03.2019 - Proc.
373/15.0JACBR.C1.S1: “....ndo hd formulas sacramentais sendo possivel
transmitir o "dolo de culpa" ou "tipo-de-culpa dolosa" de diferentes formas
desde que inequivocamente signifiquem uma atitude, revelada no facto, de
contrariedade ou indiferenca do agente perante o dever-ser juridico-penal”.
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Pelo que em suma entendemos que nao se verifica a mencionada auséncia/
insuficiéncia na descrigao do elemento subjectivo dos crimes imputados.

Noutro passo do despacho proferido conclui a Mm2 Juiz que da discussao da
causa resultaram indiciados factos que poderao integrar, nao os crimes
imputados na acusacgao, mas sim o crime de ofensa a integridade fisica por
negligéncia, p. e p. pelo art.2 148.2, n.2s 1 e 3 do Cddigo Penal.

Entendeu-se ainda que a alteracao de factos dai decorrente resulta na
imputacao de crime de diverso, atento o previsto no art.2 1.2, al. f) do CPP,
pelo que tratando-se de uma alteracao substancial, relativa a factos nao
autonomizaveis, foi dado cumprimento ao disposto no art.2 359.2 n23 do CPP.

Salvo o devido respeito por opiniao diversa, nao vislumbramos qualquer
alteracao substancial dos factos descritos na acusacao.

Alteracgao substancial é aquela de que resulta a imputagao de crime diverso ou
0 agravamento das sanc¢oes penais aplicaveis - art.2 12, alinea f) do CPP.

Nas doutas palavras expendidas no Acérdao do Tribunal da Relagao do Porto,
proferido em 04.03.2020, no Processo 127/18.2GAVFR.P1: “A alteracgdo
substancial dos factos pressupoe, pois, uma diferenca de identidade,de grau,
de tempo ou espaco, que transforme o quadro factual descrito na acusagdo em
outro diverso, ou manifestamente diferente no que se refira aos seus
elementos essenciais, ou materialmente relevantes de construgdo e
identificacdo factual , e que determine a imputagdo de crimediverso ou a
agravacdo dos limites maximos as sangoées aplicdveis.»

A luz destes ensinamentos, entendemos que no caso concreto, a alteracao de
factos comunicada pela Mm?2 Juiz nao comporta qualquer alteragao
substancial.

Desde logo, porque os factos comunicados pela Mm®2 Juiz susceptiveis de
serem configurados como alteragao aos factos descritos na acusagao nao
bulem com o contexto de espaco, tempo ou modo de cometimento dos factos
descrito na acusacgao, ja que estamos perante o mesmo facto histérico; o
mesmo pedacgo de vida; o mesmo evento naturalistico.

Por outro lado, o bem juridico protegido por ambos os ilicitos € o mesmo.

Nao havendo modificagdo do bem juridico protegido que constava da
acusacao, nem derivando da alteragao de factos preconizada um facto
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naturalistico diferente do constante da acusacgao, nao se verifica a perda da
“imagem social” do facto primitivo, ou seja, nao se verifica a perda da
identidade do objecto do processo.

Na verdade, a modificacao em causa nao importa qualquer alargamento do
objecto do processo, pelo contrario.

De facto, a jurisprudéncia vem entendendo que “Uma alteracao substancial
dos factos significa uma modificagao estrutural dos factos descritos na
acusacao, de modo a que a matéria de facto provada seja diversa, com
elementos essenciais de divergéncia que agravem a posicao processual do
arguido ou a tornem nao sustentavel, fazendo integrar consequéncias que se
nao continham na descrigao da acusacgao” - cfr. ac S.T.J. de 21-3-2007, www.
dgsi.pt (negrito e sublinhado nosso).

Assim, nao ha alteracao substancial sem repercussoes agravativas para o
arguido.

Ora tal agravamento também ndao se verifica no caso concreto, considerando
que a alteracao comunicada, para além de preservar todo o contexto em
termos de tempo, espaco e modo da pratica dos factos tal como descrita na
acusagao apenas podera importar uma alteracao da qualificagao juridica de
um crime de ofensas dolosas (Art.2 1442 alinea a) e b) do CP) para um crime
de ofensas negligente (Art.2 1482 n°1 e 3 do CP), tendo este moldura penal
muito inferior.

Deste modo, a alteragao preconizada tera por efeito, ndo a agravagao, mas
diminuicao do limite maximo das sang¢oes aplicaveis.

Nao existe pois, qualquer prejuizo para a defesa do arguido, antes resulta um
beneficio.

A nosso ver, a modificagao factual comunicada enquadra-se numa alteracao
nao substancial dos factos constantes da acusagao, uma vez que nao
descaracteriza o quadro factual da acusacao nem belisca a identidade do
processo.

Da mesma modificagao factual resulta ainda uma alteracao da qualificagcao
juridica (com diminuicao do limite maximo das sangoes aplicaveis) pelo que
apenas se impunha que houvesse lugar a comunicagao prevista no artigo
358.2, n.2 1 e n?3 do Cddigo do Processo Penal ficando desse modo
plenamente salvaguardados o exercicio do contraditério e o direito de defesa
da arguida.
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Ao prosseguimento dos autos nos moldes referidos nao obstaria sequer a falta
de queixa tempestiva por parte do assistente (considerando a convolacao de
um crime publico num crime semi-publico - Neste sentido veja-se a
jurisprudéncia constante do Ac. da Relagdao de Coimbra de 2016-05-11
(Processo n.2 771/13.4GCVIS.C1) cujo sumario dispoe: “: II- Iniciado o
processo penal para investigagcdo de um crimepublico (furto qualificado), ndo
se torna necessdria a dedugdo de queixa pelo titular desse direito se, apos o
julgamento, os factos apurados de gradarem o referido ilicito em concurso
efectivo de dois crimes semi-publicos(furto simples e violagdo de domicilio)”.

Assim requer-se seja julgada nao verificada a alteracao de factos substancial
comunicada, por nao estarem verificados os seus pressupostos legais, havendo
antes lugar a comunicagao a que alude o art.2 3582 n21 e 3 do CPP.»

B.1 - d) - A arquida apresentou sucinta resposta:

«(...) reconhecendo a existéncia de uma alterac¢do substancial dos factos,
considerando os que, originariamente, foram plasmados na Acusacao,
classificando-os como sendo ndo autonomizdveis, sufragar a mesma tese,
atenta a fundamentag¢do aduzida naquele dmbito, declarando que ndo dd a sua

anuéncia para a continuacdo do Julgamento pelos novos factos.»

B.1 - e) - A ULSNA apresentou a sequinte refutacao:

«Unidade Local de Satude do Norte Alentejano E.P.E., demandada nos
autos a margem referenciados, notificada do douto despacho proferido acerca
da alteracdo substancial dos factos verificada apés produc¢do de prova, vem,
no uso da faculdade que lhe foi conferida, dizer que ndo pode concordar com a

prossecucdo do julgamento pelos novos factos.

Com efeito a acusag¢do encontra-se nos precisos termos descritos pelo Tribunal
no despacho em andlise, competindo exclusivamente ao Ministério Publico
conduzir a investigacdo e deduzir a acusagdo, delimitando e fixando o objeto
do processo. Extrai-se pois da doutrina e jurisprudéncia que os poderes de
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cognig¢do do juiz se encontram limitados, tendo este que se ater aos factos que
concretamente consubstanciam a narrativa do libelo acusatorio.

Caberia pois, ao Ministério Publico, uma adequadae competente descri¢gdo da
peca processual da sua competéncia, situagdo que ndo alcangou.

Motivos que sustentam a posicdo da demandada ULSNA, E.PE. de ndo
concorddncia com a alteracdo substancial dos factos que ora decorreu da
producdo de prova em sede de audiéncia de discussdo e julgamento.»

B.1 - f) - Ap6s o que a Mm? Juiza lavrou o seguinte despacho em 08-07-2020
(ref. 30202387):

«Pese embora as razées aduzidas pelo Ministério Publico, mantemos o
entendimento manifestado no despacho prolatado em sede de audiéncia de
discussdo e julgamento.

Considerando que ndo foi obtido o acordo para a continua¢do da audiéncia
para apreciacdo dos novos factos comunicados através do citado despacho,
mantenho a data ja designada para a leitura da sentenca.

Notifique.»

k3ksk

B.1.2 - O Tribunal recorrido deu como provados os sequintes factos:

1) No dia 25 de Julho de 2014, a hora nao concretamente apurada, mas a
noite, depois do jantar, (...), crianca com 12 anos de idade a data, sentiu-se
mal, com dores nos testiculos, dores de barriga, nduseas, vomitos e diarreia;

2) Deu entrada no Hospital de (...) a 1 hora e 57 minutos do dia 26 de Julho de
2014;

3) Na triagem, pelas 2 horas e 5 minutos, apresentou como queixas “dor
testicular a direita, segundo o pai o testiculo apresenta-se mais tenso. Refere
também dor na fossa iliaca com vomitos desde esta noite”;
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4) O (...) foi atendido pela arguida que no relatério de urgéncia escreveu, apos
ter conversado e procedido ao exame fisico do menor, “Vem ao SU por quadro
de dor testicular direita, dor abdominal a nivel da FID, nduseas e vomitos,
iniciados apods o jantar de forma relativamente subita. A crianca tera estado a
brincar durante o dia sem qualquer traumatismo testicular ou abdominal.
ApOs o jantar iniciou dor testicular a direita, de forma subita, associada a
edema e endurecimento do testiculo, e concomitantemente iniciou dor
abdominal a nivel da FID, do tipo moinha, sem irradiacgao, factores de alivio ou
de agravamento. Nao fez qualquer tipo de medicagao. Associado a este quadro
algico iniciou também nduseas e vomitos repetidos, e teve uma dejecgao
diarreica”;

5) Quanto ao exame fisico, a arguida escreveu no relatério de urgéncia “-
Abdomen: nao distendido, RHA (+); mole, depressivel, doloroso a palpagao no
FID mas sem reaccgao peritoneal franca; - Testiculo direito edemaciado, tenso,
muito doloroso a palpacgao, assim como a porcao distal do cordao espermatico,
que no restante trajecto mais proximal ndo estd edemaciado nem doloroso.”;

6) Como hipéteses de diagnostico, considerou a arguida o seguinte: “# torgao
testicular direita? # Apendicite aguda?”;

7) A arguida receitou ao (...) os medicamentos Metoclopramida; Paracetamol
de 500 mg; Metamizol de 1g;

8) A arguida ordenou a realizacao de analises clinicas (HG + Coag + BQ) e
ordenou a realizacao de um raio-x ao térax e manteve o (...) internado em SO
pediatrico para ser reavaliado de manha;

9) A arguida nao ordenou a realizagcao de uma ecografia escrotal para
confirmar ou descartar a hipétese de torgao testicular, nem chamou a cirurgia
de servico, atendendo a que a arguida, a data dos factos, era interna de
especialidade do 4.2 ano;

10) O Hospital de (...) nao dispoe de servigo de radiologista 24 horas, sendo
gue nessa madrugada, quem estava de servigco em regime de prevencao era
uma médica que nao se encontrava fisicamente no Hospital de (...);

11) Assim, e como suspeitava de uma torgao testicular, devia a arguida ter
chamado a médica-cirurgia, para que o (...) pudesse ser operado, no mais
curto periodo de tempo, e se resolver a questao da torgao testicular, que
apenas se resolve com cirurgia no espacgo de 6 horas apos o inicio da dor;
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12) No dia 27 de Julho de 2017 foi efectuada Ecografia Escrotal que apurou
que o “testiculo direito de dimensoes ligeiramente aumentadas, contornos
regulares e eco estrutura heterogénea com zonas hipo e hiperecogénicas e
sem vascularizacao mesmo no power doppler, salienta-se localizacao superior
do testiculo direito na bolsa escrotal e imagem sugestiva de torgao do cordao
espermatico. Aspectos imagioldgicos de tor¢ao do cordao espermatico direito
com consequente auséncia de vascularizagao do testiculo direito, a merecerem
integracao no contexto clinico do examinado.”;

13) Como a evolugao da torgao tinha mais de 48 horas, foi dada alta ao (...),
com analgésicos e indicagao para ser acompanhado por médico de familia;

14) O (...) fez nova ecografia escrotal a 30 de Julho de 2014, ja no Hospital
Professor Doutor Fernando Fonseca, na Amadora, que voltou a confirmar o
diagndstico de torcao testicular, tendo o mesmo sido alvo de cirurgia para
retirar o testiculo direito e colocacao de protese de 30cc no dia 10 de
Dezembro de 2014;

15) Por nao ter sido operado na noite de 26 de Julho de 2014, data em que foi
observado pela arguida, o testiculo do (...) sofreu um extenso enfarte
hemorrdgico, atrofiou por nao ter fluxo vascular e teve de ser retirado;

16) A arguida deveria ter comegado por descartar a hipétese de diagnostico
de torcao testicular, que ela prépria admitiu como possivel que o menor
estivesse a sofrer;

17) A arguida Dra. (...), em obediéncia ao cuidado a que estava obrigada e de
que era capaz tinha a obrigacao, em face a suspeita que tinha do menor estar
a desenvolver uma torgao testicular, de ter determinado a realizacao de uma
ecografia escrotal, ou, caso ndao houvesse tempo util para tal, tinha a
obrigacgao de ter chamado a médica-cirurgia para efectuar cirurgia de
urgéncia ou encaminhar o menor para Hospital onde se pudesse realizar a
cirurgia de urgéncia;

18) Se a arguida Dra. (...) tivesse actuado para que a situacao do (...) fosse
tratada com a urgéncia que merecia, permitindo, assim, a aplicagao
terapéutica adequada - tratamento cirurgico urgente - a perda do testiculo
direito poderia nao se ter verificado;

19) Ao nao ter diligenciado para que o menor fosse operado com urgéncia,
causou a arguida a perda do testiculo direito do menor;
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20) A arguida actuou com desconsideracgao e violagao das regras pelas quais
se pauta o exercicio da profissao de medicina, nao tendo ministrado ao doente,
atempadamente, a terapéutica adequada - tratamento cirargico urgente - e
também ndo tendo chamado a médica-cirurgia de servigo nessa noite para que
esta pudesse realizar a cirurgia de urgéncia;

21) A perda do testiculo direito do (...) foi consequéncia directa e necessaria
das omissoes por parte da arguida das precaucgoes e cautelas mais
elementares das leges artis - confirmar ou descartar a hipotese de diagndstico
mais urgente e grave -, de que resultou a perda do testiculo direito do menor,
e que so ocorreu por via dessas omissoes;

22) A arguida sabia que ao ndo proceder a operagao com urgéncia do menor,
ou nao encaminhar o menor para cirurgia urgente, para reparar a torcao
testicular, que o resultado poderia ser a perda do testiculo do menor, uma vez
que sabia que o resultado de uma torgao testicular nao tratada é a perda do
testiculo;

23) (...), no periodo de admissao do lesado nas urgéncias, desempenhava a sua
actividade técnico-profissional nas instalagoes da ULSNA;

24) A ULSNA é um estabelecimento publico dotado de autonomia
administrativa, financeira e patrimonial com natureza empresarial, integrado
no Servico nacional de Saude, que, na data supra indicada, facultava a arguida
(...) os recursos técnicos, econdmicos e organizacionais para a pratica da
medicina, exercendo poderes de autoridade, direccao ou fiscalizagcao sobre a
actividade praticada no recinto hospitalar;

25) Uma torgao do testiculo ocorre quando este retorce sobre o seu cordao
espermatico, interrompendo-se assim o fluxo sanguineo, tendo como sintomas
gerais e primdrios as nauseas, vomitos e dores abdominais, com uma
consequente dor no escroto, acompanhada de aumento do volume do testiculo;

26) Perante um diagndstico de torcao testicular, mesmo que nao confirmado,
impoe-se a imediata submissao do paciente a cirurgia que devera ser realizada
no prazo maximo de seis horas apds o inicio dos sintomas;

27) A torgao testicular configura um caso de emergéncia cirirgica, na medida
em que s6 com uma intervencao cirurgica se pode restabelecer a circulacgao
sanguinea e evitar a necrose dos tecidos que leva de 6 a 8 horas a suceder e a
consequente extirpacao do testiculo;
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28) A arguida referiu a demandante que, confirmando-se a torcao testicular,
haveria que proceder, de imediato, a uma intervencao cirurgica;

29) Se a cirurgia tivesse sido realizada nas primeiras seis horas, apos o inicio
da dor, o lesado tinha 90% de probabilidade de conservar o testiculo,
percentagem que desceria para 50% apds as primeiras doze horas e para 10%
apos as primeiras vinte e quatro horas;

30) Desde o dia 25 de Julho de 2014 até a data em que foi intervencionado, o
lesado sofreu dores fisicas na zona testicular afectada, que o deixaram
dependente da toma de analgésicos para nao as sentir;

31) Quando recebeu a noticia de que a tnica forma de debelar o seu mal
passava pela amputacgao do testiculo direito, o lesado foi tomado por uma
grande ansiedade, transtorno, revolta e irritagao que se apoderaram dele
tanto no periodo que antecedeu a realizagao da cirurgia como no que se lhe
seguiu;

32) No pés-alta da cirurgia a que foi sujeito, o lesado sentiu fortes dores
fisicas na regiao intervencionada, que se prolongaram pelos trinta dias
subsequentes, necessdarios a sua recuperagao;

33) Dores estas que o lesado teve de superar com a toma de analgésicos, como
Paracetamol 1000 mg ou Ibuproferno 600 mg;

34) No més de recuperacgao, o lesado sentiu grandes dificuldades de
adaptacao a protese, a qual alterou a sua rotina e liberdade de movimentos;

35) Por recomendacao clinica, durante esse periodo, teve de ficar de repouso
em casa e sem realizar exercicios fisicos;

36) A remocao do testiculo causou a diminuicdao da autoconfianga, decorrente
da amputagao ao que foi sujeito;

37) Nas dores fisicas e desconforto/incomodo que sente quando se enta em
determinadas posigcoes e quando a protese toca na sua roupa interior;

38) No desconforto que sente, em tempo frio, na zona amputada, onde se
encontra colocada a proétese;

39) O lesado resguarda-se e protege-se na pratica desportiva escolar, com
receio de uma pancada na zona testicular, existindo o risco acrescido de
infertilidade se o lesado sofrer algum acidente ou doenca no outro testiculo;
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40) A perda do testiculo também limitou o lesado ao nivel da pratica
desportiva, estando-lhe interditas, nomeadamente, as artes marciais, a
equitacao, o motocross e desportos com bicicletas;

41) No periodo situado entre 26-07-2014 e 27-07-2014 e 09-12-2014 e
10-12-2014 o demandante (...) sofreu incapacidade temporaria geral total,
estando ainda impedido de desempenhar actividades escolares;

42) Nos periodos situados entre 28-07-2014 e 08-12-2014 e 20-01-2015, o
demandante (...) sofreu uma incapacidade tempordria geral parcial, limitativa
também em relagao as actividades escolares, ainda que parcialmente;

43) Entre a data em que foi observado pela arguida e 20-01-2015 (data da
cura), o demandante (...) sofreu um quantum doloris de grau 3;

44) O demandante (...), em consequéncia da perda do testiculo sofreu uma
incapacidade permanente de 5 pontos, ndao sendo de admitir a existéncia de
dano futuro;

45) O demandante (...), em consequéncia da perda do testiculo sofreu um dano
estético permanente de grau 1;

46) Por forca da perda do testiculo, o lesado teve de apartar algumas
profissoes dos seus projectos profissionais, estando, por exemplo, impedido de
seguir a carreira militar, por si idealizada antes da amputacgao;

47) A arguida nao tem antecedentes criminais registados.

B.1.3 - E como nao provados os seguintes factos:

a) A arguida nao fez nada para confirmar ou descartar a hipétese de
diagndstico de torcao testicular;

b) Caso tivesse actuado para que a situacgao do (...) fosse tratada com a
urgéncia que se impunha, o menor nao teria perdido o testiculo direito;

c) A arguida sabia que a sua actuacao era proibida e punida por lei penal;

d) A remocao do testiculo direito do lesado traduziu-se na diminuicao da
fertilidade do lesado;
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e) Na reducao de sensibilidade na virilha direita;

f) Na preocupacdo, angustia e transtorno que serao uma constante em todas
as cirurgias previstas e/ou necessarias até ao fim da puberdade do lesado para
ir adequando a morfologia e tamanho da prétese ao crescimento do mesmo;

g) No complexo de inferioridade que o lesado nao tinha e adquiriu com a
amputacao do testiculo direito, por se ter tornado deficiente fisico e
dependente de uso de protese para que o dano estético provocado tenha o
lesado impacto psicoldgico e social possiveis na sua vida;

h) Complexo esse que é acompanhado de sentimentos de tristeza, vergonha,
inseguranca e inibicao do lesado, na sua nudez e em conversas ligadas a sua
condicao fisica;

i) E faz o lesado esconder-se, tapar-se, evitar situagoes em que possa ser visto
sem roupa interior e isolar-se e resguardar-se o mais possivel, sempre que
tenha necessidade de se despir;

j) Sempre que a pratica de desporto envolva a necessidade de se expor nos
balnedrios masculinos, o lesado inibe-se de os praticar;

k) Sentimentos de inquietacao instalaram-se na psique do lesado de que as
pessoas se apercebam da sua amputagao e tecam comentdrios de qualquer
indole, designadamente jocosos ou de pena, ou o questionem sobre a situagao,
devassando a sua intimidade;

1) Estes sentimentos tém acompanhado o lesado desde a cirurgia e perdurado
até a data, sendo previsivel que se mantenham ao longo de toda a sua vida;

m) E esses sentimentos tém tido e estdo a ter impacto na vivéncia de uma
adolescéncia normal pelo lesado, pois fazem dele um jovem excessivamente
timido, introvertido, reservado e cheio de angustias e duvidas sobre a sua
virilidade;

n) Angustias e duvidas essas que, depois da cirurgia, deixaram o lesado
demasiado inseguro e retraido para querer e ter uma namorada;

0) Bem como para iniciar a sua vida sexual;

p) E o fazem sentir-se em desvantagem em relacao aos seus pares, por se
sentirem fisicamente completos e “normais”, tiveram a seguranca e
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autoconfianga necessarias para nao recearem, como sucedeu com o lesado,
experimentar, viver e desfrutar da sua sexualidade com outrem;

g) Ao longo dos anos e cada vez mais, o lesado demonstra grande preocupagao
e ansiedade no tocante a sua vida sexual;

r) Desde que fez a cirurgia para a remocao do testiculo, o lesado nao arranjou
namorada;

s) Antes da amputacgao do testiculo, o lesado era pessoa expansiva, que ja
havia despertado interesse por namoros e inclusivamente tido namoradas,
conquistas entretanto interrompidas e abandonadas pelo complexo de
inferioridade masculina e incertezas que a cirurgia lhe incutiu, em relagao ao
seu corpo e capacidade e desempenhos sexuais futuros.

B.1.4 - Nao havendo recurso de facto, vicio de conhecimento oficioso, nem
questao de motivagao factual, torna-se desnecessario reproduzir a motivagao
factual do tribunal recorrido.

k3ksk

Cumpre conhecer

B.2.1 - O objecto do recurso

As balizas do objecto do recurso encontram-se, como se sabe, no teor das suas
conclusoes, por isso que as questoes suscitadas sejam as seguintes:

Pelo Ministério Publico:

- A comunicacdo efectuada pela Mm#2 ndo transmitiu uma alteragdo
substancial dos factos constantes da acusa¢do mas apenas uma alteragdo da
qualificagdo juridica desses factos - conclusoées 3% a 13%;

- A alteracdo dos factos comunicada implica apenas o cumprimento do
disposto no art. 3582, ns? 1 e 3 do C.P.P. - conclusoées 1642 204.

Pela Unidade Local de Saude do Norte Alentejano E.P.E.:
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- A competéncia material do tribunal de Portalegre para conhecer dos autos;
- A condenacdo civel.
Pela arguida no recurso interlocutoério:

- A regularidade da notificagcdo para julgamento, para contestar e oferecer
prova.

Pela arguida no recurso da decisao final:
- A condenacdo civel.

Postas as questoes desta forma, simples parece ser o objecto dos recursos. No
entanto tal simplicidade é apenas aparente. Nao s6 por as questoes em si
poderem ser discutiveis, também porquanto o julgamento pode nao estar,
ainda, concluido. Impode-se, pois, clarificar a ordem de conhecimento das
questoes colocadas pelos quatro recursos.

Apesar de corrermos o risco de antecipar juizos antes da definicao clara da
necessidade de concluir que o julgamento esta finalizado/nao finalizado, nada
obsta e tudo aconselha a que se comece pela questdao da competéncia material
para conhecer dos presentes autos, depois tornar clara a situagao face ao
discutido no recurso interlocutdrio da arguida (...), surgindo a questao da
condenacao civel como aquela que tem que ficar para final e em funcao da
solucao a dar as questoes colocadas pelo recurso do Ministério Publico.

Assim seguir-se-a o seguinte roteiro:
- A competéncia material do tribunal de Portalegre para conhecer dos autos;

- A regularidade da notificagdo para julgamento, para contestar e oferecer
prova.

- A comunicacgdo feita pela Mm¢ Juiza e a alteracgdo substancial dos factos;

- A condenacdo civel.

B.2.2 - Do recurso da Unidade Local de Saude do Norte Alentejano - A
competéncia material do tribunal de Portalegre para conhecer dos
autos
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A Unidade Local de Saude do Norte Alentejano, E.PE., demandada nos autos
veio interpor recurso da decisao proferida, arguindo em sede de excepcgao de
incompeténcia nas suas duas conclusoes iniciais que:

«a) O alterado ETAF alargou a competéncia contenciosa dos Tribunais
Administrativos e Fiscais, conferindo-lhe competéncia exclusiva para conhecer
e julgar a matéria de responsabilidade civil peticionada contra entidades do
sector publico, seja por estas cometidas, seja, pela conduta dos seus agentes/
funciondrios, desde que, estas tultimas, ndo se consubstanciem em factos da
vida meramente privada ainda que durante o hordrio e instalagées de uma
entidade do sector publico.

b) A aqui recorrente ndo podera ser condenada como consequéncia da atuag¢do
por omissdo da arguida, sua agente/funciondria, ja que como se demonstrou a
mesma ndo cometeu qualquer facto ilicito.»

E nas motivagdes em remissdo para o ja afirmado em contestacao invoca as
seguintes razoes para sustentar o seu entendimento:

“O Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF), aprovado pela Lei
n.2 13/2002 de 19 de Fevereiro, no seu artigo 4.2, ao precisar a competéncia
dos Tribunais Administrativos e Fiscais, na alinea a) do seu n.? 1 prescreve
que compete aos tribunais de jurisdigdo administrativa e fiscal a apreciag¢do
dos litigios que tenham por objeto a tutela de direitos fundamentais, bem
como dos direitos e interesses legalmente protegidos directamente fundados
em normas de direito administrativo ou fiscal ou decorrente de atos juridicos
praticados ao abrigo de disposi¢coes de direito administrativo ou fiscal. E na
alinea h) do mesmo preceito se estipula que compete a mesma ordem de
tribunais a apreciagdo de litigios que tenham por objeto a responsabilidade
civil extracontratual dos titulares de orgdos, funciondrios, agentes e demais
servidores publicos. “

Em contrapartida, o artigo 64.2 do novo Codigo de Processo Civil e os artigos
38.2,n.22 e 80.2 n.21da nova Lei da Organizagdo do Sistema Judicidrio (Lei
n.2 62/2013, de 26 de Agosto), estipula que aos tribunais judiciais cabe julgar
todas as causas que ndo estejam especialmente atribuidas a outras espécies
de tribunais. Ja assim se estipulava no artigo 18.2, n.2 1 da antiga Lei de
Organizag¢do e Funcionamento dos Tribunais Judiciais (LOFT]), aprovada pela
Lein.? 3/99 de 13/01.

Atendendo a que os factos alegados, que fundamentam a indemnizag¢do aqui
peticionada ocorreram no Hospital Dr. José Maria Grande de Portalegre, o
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qual se integra no Servigo Nacional de Saude (SNS), integrado na Unidade
Local de Satuide do Norte Alentejano, E.PE., pessoa coletiva de direito publico
de natureza empresarial, criada pelo Decreto-Lei n.2 50-B/2007, de 28 de
Fevereiro e atentando que a conduta imputada a arguida e demandada, deve
ser considerada integrada na fung¢do administrativa do Estado, ficam
preenchidas as previsoes das alineas a) e h) do n.2 1 do artigo 4.2 do ETAF,
pelo que a competéncia para conhecer deste litigio pertence aos tribunais
administrativos e fiscais e ndo aos tribunais comuns dado que estamos em
presenca de uma relacdo juridico-administrativa.

Em consequéncia, deve ser julgada verificada a excecdo dilatoria de
incompeténcia absoluta, em conformidade com o disposto nos artigos 64.2,
96.2, alinea a), 97.2,n.2 1, 98.2,99.2, n.21,577.2, alinea a), e 578.2, todos do
NCPC, e em consequéncia declarar materialmente incompetente este tribunal
para o conhecimento do pedido de indemnizag¢do, com a consequente
absolvi¢cdo dos demandados da instdncia.”

Ora, este ponto de inconformidade é de facil resolugao pois que a recorrente
nao indica a norma administrativa, civil ou processual civil que afirma que a
competéncia dos tribunais administrativos se alarga para conhecer dos crimes
praticados por agentes de servigos publicos em “territorio administrativo” de
pessoas colectivas publicas.

Assim, enquanto tal norma de cariz claramente medieval nao ressurgir no
ordenamento juridico portugués, eventualmente repristinada das defuntas
ordenacoes, teremos que nos ater a circunstancia de se estar a julgar um
crime e, logo, a tratar da responsabilidade criminal de um “agente do Estado”,
cujos factos e responsabilidades criminais, caso se provem, dao lugar a
condenacao civil decorrente da condenacao criminal.

Nao se trata, pois, de conhecer da responsabilidade “civil” contratual ou
extracontratual por acto ilicito simplesmente civil ou administrativo. Trata-se
de conhecer de responsabilidade criminal que, a provar-se, gera
responsabilidade civil extracontratual por acto ilicito que é simultaneamente
acto criminal.

E tal matéria é da exclusiva competéncia e deve ser julgada nos competentes
tribunais comuns que detenham competéncia criminal, como o tribunal
recorrido claramente tem. E o pedido civel correspondente deve ser deduzido
e conhecido no mesmissimo processo onde é conhecida a matéria crime, como
bem salienta o tribunal recorrido.
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Nisso é expresso o artigo 71.2 do C.P.P. sob a epigrafe “Principio de adesao” ao
determinar que «o pedido de indemnizacao civil fundado na pratica de um
crime é deduzido no processo penal respectivo, sé o podendo ser em separado,
perante o tribunal civil, nos casos previstos na lei».

Improcedente, portanto, a invocagao de incompeténcia material do tribunal
recorrido para conhecer da matéria civel.

B.2.3 - Do recurso interlocutorio da arguida - A regularidade da
notificacao para julgamento, para contestar e oferecer prova

Aqui regem os artigos 3132, n? 2 e 3, 22 parte, e 1962, n. 1, al. c) do CPP que
determina que apods a prestacao de TIR “as posteriores notificacoes serdo
feitas por via postal simples para a morada indicada no n.2 2, excepto se o
arguido comunicar uma outra, através de requerimento entregue ou remetido
por via postal registada a secretaria onde os autos se encontrem a correr
nesse momento”.

No caso concreto a notificacao foi feita para a morada constante do TIR pelo
que foi correctamente efectuada.

O que nao impede, naturalmente, que a arguida possa fazer prova de que a
notificacao nao foi ali entregue, dessa forma, afastar a presuncao legal. E
tentou através da entrega da declaracao do Hospital de que “nao tinham
memoéria” de que a carta la tenha sido entregue.

Ora, afirmarem que “nao tinham memoria de ter sido entregue” é diverso de
afirmar “nao foi entregue”. Pode perceber-se que a entrega de uma so carta a
uma determinada pessoa seja acto de dificil memorizagao, para mais em local
de presumivel grande afluéncia de pessoas e correio.

Mas também é certo que incumbe a arguida fazer prova que afaste a
presuncao legal, nao apenas que lance suspeitas sobre a ocorréncia do acto.
Essa seria a melhor forma de minar o sistema legal vigente se uma simples
suspeita pusesse em causa todo o sistema de notificagoes.

A circunstancia de a arguida afirmar nao a ter recebido apenas a ela a podera
prejudicar, sendo certo que se trata de prejuizo com origem em acto seu,
através da indicacao de local muito frequentado e de presumivel grande
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numero de comunicagoes postais, que podem dificultar a recepgao do correio
através de um menos cuidado tratamento administrativo do mesmo.

Assim se conclui que a arguida foi regularmente notificada para julgamento e
se declara improcedente o recurso interlocutorio da arguida.

B.2.4 - Do recurso do Ministério Publico - O tipo de ilicito contido no
art. 1502, n? 2 do Codigo Penal. [1]

Recordemos que a arguida foi acusada pela pratica de

- um crime de intervencgoes e tratamentos médico-cirurgicos com violagdo das
leges artis, por omissdo, previsto e punido pelo artigo 150.2, n.2 2 e com
referéncia aos artigos 10.2, 14.2, n.2 3, 26.2, todos do Cdodigo Penal e

- um crime de ofensas a integridade fisica, por omissdo, previsto e punido pelo
artigo 144.2 al. a) e b), com referéncia aos artigos 10.2, 14.2, n.2 3, 26.2, todos
do Codigo penal.

Este teor suscita questodes varias, a iniciar na integracao do primeiro tipo
imputado. Isto porquanto o primeiro tipo penal imputado, o previsto no artigo
150.9, intervengoes e tratamentos médico-cirirgicos, € de um ambito de
aplicacao muito discutivel (e discutido).

Também porquanto o teor da acusacao quanto a tal crime nao corresponde
bem a um crime doloso classico e a decisao judicial nao é clara quanto ao
elemento doloso em falta no caso concreto e para este tipo de crime. Ainda
porquanto a acusacgao ja dispoe de factos que bem ficariam num crime
negligente, a violagao do dever de cuidado e a medida do seu cuidado,
designadamente - factos 16 a 21.

E a simples andlise da posicao da Mm? Juiza dd bem conta das dificuldades
praticas das questoes abordadas. A uma pensada alteracao factual com um
inerente crime negligente segue-se a respectiva - mas nao inesperada -
oposicao, com o consequente abandono da alteragao proposta e o consequente
retorno a matéria da acusacao e respectivos crimes dolosos - para mais numa
pretendida forma omissiva - e o fim do processo como dependéncia da
acusacao pré-existente.
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E, a considerar-se que a acusacgao negligente posterior viola o principio ne bis
in idem, segue-se a impossibilidade dessa acusacgao e a total impunidade por
absolvigdo crime com uma inexplicavel condenacao civel ja transitada.

Por isso que a acusacao nos presentes autos seja o ponto de partida e de
chegada de um processo que, também por ela, se tornou “interessante”.
Interessante porquanto nasce a qualificar a conduta como se de dois crimes
dolosos se tratasse, em clara situagao de concurso aparente ou de normas - a
regra da consuncao seria de limpida aplicagdo, mas a regra da subsidiariedade
contida no n? 2 do art. 1502 ndo nos deixa duvidas - acusados em concurso
efectivo.

E ja veremos razao que torna impossivel a existéncia de um concurso efectivo
com tais crimes! Sem esquecer que ambos os crimes tutelam o mesmo bem
juridico, a vida e a integridade fisica.

E, note-se, so6 disso a arguida foi absolvida, da imputagao dolosa, da comissao
por omissao. O que, em termos praticos e algo criativos, se reduziria a uma
«absolvigdao da instancia» dolosa omissiva, nao fora o possivel ne bis in idem.

Hipdtese dolosa pura ou classica que dificilmente seria imaginavel pois que se
ja é dificil idealizar na situagcao dos autos a pratica de um crime contido no art.
1509, n? 2 do Cédigo Penal - «Intervencgoes e tratamentos médico-cirurgicos» -
tao s6 com o dolo cladssico de ofensas corporais via artes médicas, numa
situacao de facto em que o/a médico/a interveniente se comporta de forma
“normal”, com intencao de tratamento, e nao agindo como uma personagem
de Robert Louis Stevenson, um "Jekyll e Hyde" nacional, a auséncia de dolo
reconduz-nos para a conduta que habitualmente ganha na vida e na pratica

judiciaria contornos negligentes.

Mas antes de desembrulhar estes enigmas havera que ter nogao de outras
realidades. A primeira das quais é que sendo um crime doloso nao o é numa
visdo classica, a que se siga um resultado, uma ofensa corporal dolosa. Foi
seguindo esta visao classica que nos presentes autos se construiu um crime
doloso omissivo em concurso efectivo. Mas nem o crime omissivo se pode
construir a partir do art. 1509, n? 2, nem - consequentemente - pode existir
concurso efectivo de tais crimes enquanto crimes omissivos.
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a) - A evolucao do tipo

Observe-se o desenvolvimento do referido artigo 1502 do C.P. a partir da
vigéncia do Cddigo Penal de 1982 (salientando que entre o projecto Eduardo
Correia - art. 1629 - e 0 Codigo Penal de 1982 houve alteracao do paradigma):

ARTIGO 150.°

(Intervencgoes e tratamento médico-cirurgicos)

1 - As intervencoes e outros tratamentos que, segundo o estado dos
conhecimentos e da experiéncia da medicina, se mostrem indicados e forem
levados a cabo, de acordo com as leges artis, por um médico ou outra pessoa
legalmente autorizada a empreendé-los com intenc¢do de prevenir,
diagnosticar, debelar ou minorar uma doenc¢a, um sofrimento, uma lesdo ou
fadiga corporal ou uma perturbacdo mental nao se consideram ofensas
corporais.

2 - Se da violagdo das leges artis resultar um perigo para o corpo, a saude ou a
vida do paciente, o agente serd punido com prisdo até 2 anos.

3 - O procedimento criminal depende de queixa.

O n? 1 deste preceito percebe-se se recordarmos o paradigma anterior ao
Cddigo Penal de 1982 (Cédigo Penal de 1886):

«A doutrina de longe dominante e a jurisprudéncia praticamente undnimes,
anteriores a entrada em vigor do novo Codigo Penal, eram no sentido de que
todas as intervencoes e tratamentos médicos, qualquer que fosse o seu
tipo, constituiam tipicamente ofensas corporais. A ndo punibilidade do
medico so podia pois ficar a dever-se a intervencdo, no caso, de uma
causa de justificacdo. E porque o velho Cddigo Penal afirmava, no seu artigo
299, n? 4, que o consentimento do ofendido so justificava o facto nos casos
especificados na lei e nada dizia sobre aquele em matéria de ofensas
corporais, considerava-se que a justificagdo da interveng¢do médica residia
verdadeiramente no exercicio de um direito (artigo 442, n? 4) - o direito do
médico exercer medicina -, de que todavia era pressuposto indispensavel, de
acordo com as proprias regras deontoldgicas, o consentimento (real ou
presumido) do paciente ou de quem, por ele, estivesse autorizado a presta-lo.
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Ndo faltava ja, porém, quem levantasse as maiores duvidas a exactiddo
dogmatica de uma tal posicdo e a sua adequagdo a realidade da vida.» [2]
Tanto assim que em 1995 (alteracao de 1995 pelo Dec-Lei n.2 48/95, de 15/03)
o “tipo” penal “desaparece” mantendo-se o preceito esclarecedor da mudanca
de paradigma:

Artigo 150.2

Intervencoes e tratamentos médico-cirurgicos

As intervencoes e os tratamentos que, segundo o estado dos conhecimentos e
da experiéncia da medicina, se mostrarem indicados e forem levados a cabo,
de acordo com as leges artis, por um médico ou por outra pessoa legalmente
autorizada, com intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar
doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbagdo mental, ndo se
consideram ofensa a integridade fisica.

Em 1998 nova alteragao - a 42 versao do Cédigo Penal 1995, introduzida pela
Lei n.2 65/98, de 02/09 - vem a consagrar de novo o tipo penal:

Artigo 150.2

Intervencgoes e tratamentos médico-cirurgicos

1 - As intervencgoes e os tratamentos que, sequndo o estado dos conhecimentos
e da experiéncia da medicina, se mostrarem indicados e forem levados a cabo,
de acordo com as leges artis, por um médico ou por outra pessoa legalmente
autorizada, com intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar
doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturba¢do mental, ndo se
consideram ofensa a integridade fisica.

2 - As pessoas indicadas no numero anterior que, em vista das finalidades nele
apontadas, realizarem intervencoes ou tratamentos violando as leges artis e
criarem, desse modo, um perigo para a vida ou perigo de grave ofensa
para o corpo ou para a saude sdo punidas com pena de prisdo até 2 anos ou
com pena de multa até 240 dias, se pena mais grave lhes ndo couber por forca
de outra disposicdo legal.
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Comecemos por uma constatagao simples: no caso sub iudicio nao houve
“tratamentos e intervengodes e tratamentos médico-cirirgicos” que causassem
dano ou perigo de dano. Foi a sua auséncia que causou danos. Assim, o cerne
dos factos e da razao juridica no caso concreto ¢ a culpa na omissao do
tratamento adequado segundo as leges artis, porquanto, no caso concreto, as
“intervencoes e tratamentos” nao foram realizados.

b) - O n? 1 do preceito

Tenhamos presente o n? 1. Se as “intervencoes e os tratamentos que, segundo
o estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina, se mostrarem
indicados e forem levados a cabo, de acordo com as leges artis, por um médico
ou por outra pessoa legalmente autorizada, com inteng¢do de prevenir,
diagnosticar, debelar ou minorar doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal,
ou perturbagdo mental, ndo se consideram ofensa a integridade fisica”.

Esta opcao - a tal mudanca de paradigma - feita para o Cédigo Penal de 1982
manteve-se no chamado Cdédigo Penal de 1995.

Nao se tratava, nem se trata, neste n? 1, de um tipo penal, sim de uma “
descri¢do de um conjunto de actividades que ndo se consideram tipicas”, no
dizer do prof. Figueiredo Dias. Ou seja, trata-se de um “nao-tipo” ou de uma
norma de exclusao da tipicidade penal com quatro requisitos ou pressupostos.

E com dois sentidos essenciais expressos nos ns? 1 e 2 do preceito: «(...) em
primeiro lugar, a proclamacgdo da atipicidade das intervencées médico-
cirturgicas na direccado dos crimes de Ofensas corporais e de Homicidio;
em segundo lugar, a punicao dos tratamentos arbitrarios como um
autonomo e especifico crime contra a liberdade. Na sintese de MEZGER:
“as intervencgoes tratamentos que correspondem ao exercicio consciente da
actividade médica ndo constituem quaisquer ofensas corporais, mas podem

ser punidos como tratamentos arbitrdrios”». [3]

Enfim e quanto ao n? 1 do preceito, nao se considera existir ofensa a
integridade fisica se a “intervencao e o tratamento” forem indicados, forem
realizados por pessoa “legalmente autorizada”, nao forem violadas as leges
artis e se realizados com intencgao de tratamento (“prevenir, diagnosticar,
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debelar ou minorar doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou
perturbagdo mental”).

A norma - on? 1 do art. 1502 - é expressa “no sentido da atipicidade” no dizer
do Prof. Manuel da Costa Andrade, e deve ser «lido numa relacdo de
integracdo sistemdtica e de complementaridade normativa com os arts. 1562
(Intervencgoes e tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios) e 1572 (Dever de

esclarecimento). Trés preceitos que, no seu conjunto, ddo corpo positivado ao
regime juridico-penal das intervencoées e tratamentos médico-cirurgicos. » [4]
"Cldausula de exclusdo da tipicidade ou um contratipo”, assim o designa Teresa
Quintela de Brito, adiantando:

«0 Codigo Penal constroi o conceito de intervencgdo e tratamento médico-
cirurgico sobre dois elementos subjectivos e dois outros objectivos.

Todos de verificagdo cumulativa. Os subjectivos referem-se a qualificagdo do
agente (tem que tratar-se de médico ou pessoa legalmente autorizada a
praticar tais actos) e a intengdo terapéutica, Os objectivos correspondem a
indicagdo médica e a realizacdo de acordo com as leges artis.

Estando presentes estes elementos no momento da intervengdo médica, esta
jamais serd considerada como um crime contra a integridade fisica ou,
eventualmente, contra a vida do paciente. Ainda que aquela venha a fracassar,
ndo debelando ou minorando a doenca ou, até, provocando a morte do doente,
Precisamente porque, como bem nota ENGISCH, «a valoragdo da intervengdo
médica terd de fazer-se ex ante, ndo podendo ficar dependente da dlea dos

resultados» (pags. 371-372).» [5]

Em breve: nao sao crime se cumpridos os requisitos deles constantes.

c) - O n? 2 do preceito

E entao como se constréi a existéncia de um crime doloso omissivo face ao
tipo penal contido no art. 1502, n? 2 do CP? Uma duvida que nao se coloca a
partir do momento em que o papel do n? 2 seja esclarecido.

Mas com os factos provados nestes autos a penalizacao da conduta da arguida
nunca poderia passar por este n? 2 do art. 1509, introduzido pela Lei n.2 65/98,

de 02/09, tendo presente a simples literalidade da norma [“2 - As pessoas
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indicadas no numero anterior que, (...) realizarem intervencoes ou
tratamentos violando as leges artis e criarem, desse modo, um perigo
para a vida ou perigo de grave ofensa para o corpo ou para a saude sdo
punidas (...)”] pois que se deve concluir existir aqui um tipo penal muito

[6]

especifico, contra o qual se insurgiu o Prof. Costa Andrade
se bateu o Prof. Rui Caros Pereira.

mas pelo qual

O que esta suposto neste nimero 2 - que ja € um tipo penal - é que o médico o
seja legalmente, a “intervencao e o tratamento” sejam indicados e haja animus
curandi. E o tipo serd preenchido, isto é, s6 é penalizada a conduta, se ocorrer
violagao das leges artis e, por isso, se crie “um perigo para a vida ou perigo de
grave ofensa para o corpo ou para a saude”.

Trata-se, como defende Rui Carlos Pereira - com a anuéncia de outros
tratadistas, mesmo do Prof. Costa Andrade - de um crime de perigo concreto.
E caracteriza-se no lado objectivo como um crime especifico, préprio e de
perigo concreto. No lado subjectivo o dolo tem que necessariamente incluir
uma intervencao com violacao das leges artis e o perigo para a vida, corpo ou
saude do paciente - v. Prof. Costa Andrade, “Comentario...”, pag. 313, § 29.

Claro que pode ocorrer crime praticado fora desta tipologia pela integracao no
crime de ofensas corporais, designadamente os crimes de resultado. Por isso
que a acusacao s6 deduzida pelo art. 144° sempre deveria ser considerada,
mantendo-se a conduta dolosa mesmo que omissiva.

Mas nada melhor a este respeito do que transcrever Figueiredo Dias e Sinde
Monteiro: [71

«(...). Reconhecendo certamente o valor decisivo destas dificuldades e
objeccgobes, o novo Codigo Penal modificou radicalmente a dptica juridicopenal
sob a qual devem ser encaradas as intervencgoes cirurgicas. E assim ndo
concedendo sequer relevo a distingdo, hoje corrente v. g. numa parte da
doutrina alemd-ocidental, entre intervencoes que tiveram éxito e intervencoes
que falharam a finalidade terapéutica visada -, o artigo 150.° considera que as
intervencoes médicas ndo constituem em principio ofensas corporais.
Posto é que tais intervengoes e tratamentos:

a) Sejam medicamente indicados (isto é, nas palavras da lei, «que, segundo
o estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina, se mostrem
indicados»);
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b) Sejam «levados a cabo, de acordo com as leges artis, por um médico
ou outra pessoa legalmente autorizada a empreendé-los»;

c) Possuam finalidade terapéutica no mais amplo sentido, isco é, sejam
empreendidos «com intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar
uma doencga, um sofrimento, uma lesdo ou fadiga corporal ou uma perturbacdo
mental».

Por contraposi¢do ao que fica fito ja constituirdao ofensas corporais, so
podendo entdo a sua justificagdo derivar - se puder - da eventual relevdncia
nos termos gerais de uma concreta causa de justificagdo, maxime do
consentimento do ofendido ou do estado de necessidade:

a) As intervencoes que ocorram em campos ainda nao cobertos pelos
conhecimentos e experiéncia da medicina, sobretudo intervencoes
terapéuticas de cardcter experimental ou ainda ndo suficientemente
comprovado - mesmo quando sejam levadas a cabo por forma técnica e
cientificamente irrepreensivel;

b) As intervencoes que nado sejam levadas a cabo por um médico ou
pessoa legalmente autorizada (enfermeiro, parteira, dentista, protésico,
etc.) ou que, sendo-o, nao sejam conduzidas por forma técnica e
cientificamente correcta;

c) As intervencoes empreendidas com finalidades que nem imediata nem
mediatamente possam relacionar-se com a terapéutica no mais amplo sentido,
V. g. operacoes puramente cosméticas ou intervencoées com finalidades
exclusivas de estudo ou de experimentacdo (pags. 76-69).

(...)

Se, pois, do error artis ndo derivar uma ofensa no corpo ou na saude do
paciente, a conduta do médico ndo serd, por causa daquele erro,
criminalmente punivel (ressalvada, é claro, a hipotese de punibilidade da
tentativa). Se derivar uma tal ofensa, o médico sera punivel, havendo
entao a distinguir consoante o crime foi cometido com dolo ou com
negligéncia. No primeiro caso - dolo -, haverd ainda que determinar, para
efeitos de punicdo, se se tratou de ofensa corporal simples (141), grave (142),
com dolo de perigo (143), qualificada pelo resultado (144), privilegiada (145),
ou de envenenamento (146). No segundo caso negligéncia - (147), o juiz
poderd isentar o médico da pena, se da ofensa ndo resultar doenc¢a ou
incapacidade para o trabalho por mais de 8 dias.
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Um caso existe, todavia, em que a violacdo das leges artis pode ser punida
mesmo que nado cause, em definitivo, uma ofensa no corpo ou na saude
de outrém. Isso sucederd quando de uma violacao dolosa das leges artis
resultar, nos termos do artigo 1502, n2 2, «<um perigo para o corpo, a
saude ou a vida do paciente». Trata-se aqui de uma justificada manifestagdo
de rigor do Cédigo Penal para com actividades que, sendo imprescindiveis a
vida comunitdria, devem desenvolver-se com estrito respeito pelas leges artis,
atenta a alta potencialidade do risco para com as pessoas que o seu incorrecto
exercicio comporta (pag. 73).»

E que o crime neste tipo penal s6 se consuma se esses tratamentos
existirem e forem (1) realizados por pessoa “legalmente autorizada”; (2)
realizados com inteng¢do de tratamento (animus curandi): (3) eram indicados;
(4) e violaram as leges artis causando um perigo.

Assim, pela positiva, se tais intervencoes ou tratamentos forem praticados por
aquelas pessoas, com animus curandi, violarem dolosamente as leges artis e
criarem, desse modo, um perigo para a vida ou perigo de grave ofensa para o
corpo ou para a saude, temos o tipo penal do n? 2 preenchido. Se nao, teremos
um qualquer outro crime. Ou seja, o crime contido no n? 2 do art. 1502 do C.P.
sO se preenche quando na pratica das intervengoes e tratamentos, mesmo com
intencao terapéutica, existir violagcao dolosa das leges artis e dai resultar

«um perigo para o corpo, a saude ou a vida do paciente».

O que levou Rui Pereira a afirmar em 1995, face ao desaparecimento da
norma e defendendo a manutencao do tipo penal, que:

«E a violagdo das leges artis so acarreta a prdtica de um crime quando dela
resultar perigo para a vida ou saude (artigo 1502, n? 2).

O desaparecimento desta norma elimina uma solug¢do correcta e gera uma
duvida: entendendo-se rigidamente a delimitacgdo tipica do n? 1, deve
concluir-se que qualquer violacao das leges artis passa a constituir
crime de ofensas corporais? Em nosso entender, seria preferivel manter o
regime, passando a referir, apenas, a criacao do perigo e nadao o
resultado perigoso, para transformar a conduta, inequivocamente, num

[8]

crime de perigo concreto doloso.»

Em 1998 explicitard, esclarecendo que a norma tem caracter subsidiario face
as que prevém um crime de dano:
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Entendo, igualmente, que deveria subsistir o crime de violacdo das regras da
ciéncia médica. Esta incriminagdo terd sido suprimida para clarificar o regime
de exclusdo da tipicidade das intervengoes e dos tratamentos médico-
cirurgicos, que depende da reunido de trés requisitos: fim curativo,
autorizacdo legal e observdncia das leges artis. A eliminacdo tera sido
ditada pelo designio de subordinar ao regime geral as intervencoes e
os tratamentos: eles passarado a constituir ofensas quando as leges
artis ndo forem a acatadas. Porém, esta forma de colocar o problema ndo é

satisfatoria. Se, por exemplo, um médico salvar um doente através de uma
intervencdo cirurgica empreendida sem observdncia das leges artis porque

ndo foi precedida de um electrocardiograma, nem por isso se deve concluir

que a intervencdo cirurgica constitui, em si, uma ofensa.

Apenas o fim curativo é, verdadeiramente, condi¢do de exclusdo da tipicidade.
A violacdo das leges artis adquire um significado proprio, que justifica
[9]

a criacdo de um crime especifico".

Serda Teresa Quintela de Brito a tentar explicitar de forma mais clara o campo

de acgao deste tipo penal: [10]

O art. 13.° obriga-nos a concluir que o art. 150.°, n. 2, prevé um crime doloso.
Portanto, exige-se dolo quanto a violacdo das leges artis e dolo quanto
ao perigo para a vida ou de verificacao de uma lesao grave da
integridade fisica, em consequéncia da inobservancia das leges artis.
A primeira vista, a hipétese de criacdo dolosa de um perigo para a vida do
paciente por via do desrespeito das leges artis ja estd confiada no art. 144.°,
alinea d). A verdade, porém, é que assim ndo sucede. Em regra, a
intervencdo médica violadora das leges artis falta o dolo de ofender o
corpo ou a saude do paciente e a provocagdo efectiva de uma lesdo simples
da sua integridade fisica, em que se estribe a subsequente criagdo de um
perigo para a vida, como exige o art. 144.°, alinea d).

Falta o dolo de ofender o corpo ou a saude do paciente, porque o art. 150.°,
n. 2, pressupoe que o agente forme a sua vontade de desrespeitar as
leges artis a partir de um preponderante mobil terapéutico.

Falta a ofensa simples a integridade fisica, na base da criacdo dolosa de um
perigo para a vida do paciente, porque, na parte em que respeita as regras da
medicina, a intervencdo do agente ndo constitui uma lesdo tipica da
integridade fisica, conforme o disposto no art. 150.°, n. 1. E, normalmente,
ndo resulta fdcil - ou sequer possivel - separar a parcela da interveng¢do
meédica que desrespeita as leges artis.

Nem é legitimo, com base nela, remeter toda a actuacdo clinica para o dmbito
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dos crimes contra a integridade fisica.

Portanto, o art. 150.°, n. 2, pune as intervengcoes médicas com violagado
das leges artis que nao sejam graves ao ponto de excluir a propria
finalidade terapéutica e de impossibilitar a parcial reconducdo da
conduta do agente a uma intervencao médico-cirurgica, nos termos do
art. 150.°, n. 1.

Por um lado, o desrespeito das leges artis pode atingir tal gravidade que, na
realidade, exclui toda a finalidade terapéutica ou - o que é o mesmo - converte-
a num mobil longinquo e enfraquecido, que, inelutavelmente, coabita com um
dolo necessdario ou eventual de dano ou de perigo para a integridade fisica ou
para a vida do paciente. A favor desta conclusdo aponta o proprio art. 1509, n.
2, ao estabelecer que a violagdo das leges artis deve ser compativel com a
finalidade terapéutica.

Por outro, a gravidade da inobservdancia das regras da medicina pode
inviabilizar qualquer identifica¢do - ainda que so parcial - da actuagdo do
agente com uma interveng¢do médico-cirurgica, impondo antes a sua
qualificagcdo em bloco como uma lesdo tipica da integridade fisica do doente.
Se - como parece - esta construcgdo for correcta, entdo, ndo é verdade que o
art. 150.°, n. 2, constitui «a incriminagdo que vem punir os tratamentos
médicos que ndo respeitarem» as regras da medicina.

Casos hd de tratamento médico violadores das leges artis puniveis ao abrigo
dos arts. 143.° e ss. Ponto é que se verifiquem os respectivos elementos
tipicos, designadamente, o dolo de dano da integridade fisica do paciente e a
efectiva ocorréncia de um evento de dano ou de perigo.

Assim, para que se preencha tal crime é necessario que seja praticada uma
intervencao ou um tratamento com finalidade terapéutica com dolosa
violacao das leges artis de que resulte um doloso perigo concreto para
a vida ou de verificacdao de uma lesdao grave da integridade fisica.

Nao é o que se passa nos autos porquanto falha a base factual. Nao ha
tratamento.

d) - O caso concreto

No caso concreto esta assente que a arguida é pessoa legalmente autorizada a
praticar “intervencgoes e tratamentos” médicos e teve intencao de tratamento
(e nao dolo de ofensas corporais) mas nao praticou o acto que as legis artis
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impunham. Ou seja, as intervencoes e tratamentos que se impunham nao
foram realizados, o que altera o panorama factual e afasta desde logo a
aplicacao do art. 1509, n2 2 do CP, que supoOe a existéncia dessas intervengoes
e tratamentos.

Por outro lado, a decisao judicial que imputa a acusacao auséncia de
caracterizacao dos elementos subjectivos do dolo, designadamente o elemento
volitivo, ndo é suficientemente explicita para sabermos como se deveria
apresentar tal dolo - num tipo penal que se pretende ser omissivo - que se
constréi em dois “momentos” 16gicos distintos, o primeiro quanto a violagao
das leges artis (como se constroi ai o dolo para o caso concreto?), o segundo
quanto a criagcao de perigo, necessariamente concreto, “para a vida ou perigo
de grave ofensa para o corpo ou para a saude”.

Dito de forma mais clara: como é que as condicoes e finalidades excludentes
da tipicidade contidas no n? 1 (“por um médico ou por outra pessoa
legalmente autorizada, com intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou
minorar doencga, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbagcdo mental”)
e supostas na previsao do n? 2 (“As pessoas indicadas no numero anterior que,
em vista das finalidades nele apontadas, realizarem...”) se compaginam e
sobrevivem juntas com um dolo de violagao das leges artis na forma omissiva
que supoOe a existéncia de um facere?

E, no segundo momento, como sobrevivem harmoniosamente juntas com o
dolo de perigo? Ou, como é que alguém que viola dolosamente as leges artis
age comissivamente com animus curandi na forma omissiva?

Dito de forma clara, a construcao deste tipo penal como um tipo doloso
preenche um pequeno espaco de realidade social incompativel com uma
acusacgao onde impera um concurso efectivo com um crime de ofensas
corporais graves. E essa pequena janela social da actuacao médica limita-se a
ser comissiva com intuito terapéutico e violagao das leges artis, a que tem que
acrescer um dolo de “perigo para o corpo, a saude ou a vida do paciente” -

[11]

(posicao de Figueiredo Dias e Sinde Monteiro na obra ja citada

Ou seja, nao é possivel configurar o crime contido no art. 1502, n? 2 do CP

como um crime doloso omissivo.[lz]

E esse foi o pecado capital da acusacao, ter sido expressis verbis deduzida por
. «um (1) crime de intervencées e tratamentos médico-cirurgicos com
violacdo das leges artis, por omissdo, previsto e punido pelo artigo 150.2, n.2 2

48 / 62



e com referéncia aos artigos 10.2, 14.2, n.2 3, 26.2, todos do Cdédigo Penal», em
concurso efectivo.

Assim, ja sem necessidade de recurso a regra da subsidiariedade contida no
art. 1502, n? 2 do CP, a acusacao so se sustenta juridicamente porque foi
expressa na referéncia ao crime de ofensas corporais contido no art.
1449, als. a) e b) (a ou b?) do mesmo diploma.

B.2.5 - A negligéncia

Passamos, € bom de ver, para o campo da negligéncia como forma de culpa in
omittendo. A arguida nao tera agido com o cuidado que se impunha para
evitar ou reduzir o perigo. E, sendo assim, bem andou a Mm® Juiza em excluir
a hipétese dolosa e em propor a alteracao de factos para o crime negligente.

S6 que, assungao basica, quem acusa por crime doloso nao inclui nessa
acusacao “factos” (a sua expressao linguistica) correspondentes a crimes
negligentes. Por isso que seja natural a inexisténcia da totalidade de factos
negligentes numa acusacao por crime doloso. O contrario seria encarado como
um erro técnico.

Para casos como este os artigos 3582 e 3592 do Cdodigo de Processo Penal
surgem como um permissivo alargar do objecto do processo e da extensao da
cognicao, mas com balizas substantivas e sujei¢cao a apertados pressupostos
de controlo e, em parte, na disponibilidade do arguido no ambito de um
determinado processo onde ja tenha sido deduzida acusacao.

Daqui decorrem duas inferéncias no caso de se decidir pela alteracao factual:

- a primeira, que ao tribunal incumbe proceder a alteracao da matéria de
facto para a adequar ao novo cenario, a negligéncia, na sequéncia do
cumprimento do principio da unidade ou indivisibilidade (os factos devem ser
conhecidos e julgados na sua totalidade, unitdria e indivisivelmente) e da
nocgao de que o “objecto do processo” - tendo em vista a obtencao de decisoes
que regulem o “pedaco de vida” que o processo espelha - “fixa-se deduzida
que seja a acusac¢do, com as varidveis que podem ser introduzidas pelos
demandantes civeis, pela defesa e pelo poder de investigacao do tribunal,
balizado pelos arts. 3582 e 3592 do Codigo de Processo Penal” (de
anterior relato nosso com citagao do Desemb. Cruz Bucho do TRG);
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- a segunda, que ao tribunal incumbe indicar a factualidade correspondente ao
crime negligente de forma completa, exaustiva, nunca inacabada.

Por isso que nao possa ser aceite o raciocinio de que - aceite a alteragao
factual de crime doloso para crime negligente e concretizada essa alteracao
em factos acrescentados - depois se perspective a absolvigao da pratica deste
novo crime (negligente) por falta de um elemento factual da negligéncia. E um
contra-senso que tornaria inutil a prévia alteracao factual.

Mas esse é um desenvolvimento logicamente posterior, pois que antes disso
importa esclarecer se existe alteracao factual ou meramente juridica e, na
primeira hipotese, se ela é substancial ou nao.

a) - Alteracao de facto

E qual a natureza desta alteragao? Primo, ¢ de facto ou de direito? Secundo, é
substancial, nao substancial, ou nem isto?

A alteracao é, parece-nos evidente, de facto e, depois, inevitavelmente de
direito!

De facto, pois, como é por demais evidente, ndao se transmuta um acervo de
factos dolosos para um acervo de factos negligentes sem alguma adequacao
na redaccao factual. E, no caso concreto, a adequacgao factual é limitada.

E isto qualquer que seja a nossa opc¢ao teorética sobre o conceito de culpa nos
crimes negligentes, seja numa visao classica como uma das formas de culpa,
seja na neo-classica como censurabilidade pessoal da falta de cuidado de que
era capaz, ou na dualidade actual que exige uma complexa factualidade
necessaria ao seu completamento (no caso atenuada).

Realmente a doutrina hoje encara o dolo e a negligéncia como realidades
complexas que se nao limitam a culpa mas se estendem a ilicitude.

No campo da ilicitude a negligéncia é vista como a violacao de um dever de
cuidado objectivo (negligéncia-do-tipo) e no campo da culpa, enquanto culpa
menos grave (em contraponto com o dolo), como atitude pessoal leviana ou
descuidada perante a conduta exigivel.
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O que significa que o acervo de factos necessarios a negligéncia devera
acompanhar a previsao do igualmente necessario dever de cuidado e sua
violacgao. Isto é a realidade “negligéncia” a impor-se onde ainda nao tinha sido
pensada e projectada na acusacgao. E tem que ser agora pensada e projectada
na peca judiciaria, a sentenca.

Segue-se, naturalmente, a deslocacgao de tais factos para o acervo factual da
sentenca - como provados ou nao - com a sequente integracao desse acervo
parcialmente novo no (novo) tipo penal negligente, operagao de subsuncao
juridica que aqui surge como mera consequéncia da operacgao factual anterior.
Longe, pois, da mera diversa qualificagao juridica dos mesmos factos que ja
constavam da acusacao num (novo) tipo juridico.

Assente que se trata ab initio de alteracao factual, sera ela substancial ou
nao?

A resposta também nos parece clara, pois que se a negligéncia é encarada
meramente como uma das formas da culpa (sendo a outra o dolo), os factos
apenas revelam uma das formas possiveis, facilmente alterada sem prejuizo
para os direitos da arguida.

O mesmo se diga na mais moderna construcao da negligéncia, seja com a
exigéncia de uma violagao do cuidado objectivamente necessario - a integrar
na ilicitude - seja com a censurabilidade pessoal da falta de cuidado de que a
arguida era capaz - a integrar nos factos como elemento da culpa.

E claro que a exigéncia de acrescento factual é hoje maior do que seria face a
uma teoria classica da culpa, pois que o tribunal tem que prever aqueles dois
factos novos, a violagao do dever objectivo de cuidado e a censurabilidade
pessoal da falta de cuidado de que era capaz. Isto reflecte uma realidade que
hoje é inultrapassavel e que nao nos parece alterar os dados da questao, que
quer o dolo quer a negligéncia ostentam e exigem hoje uma dupla valoracao,
no campo da ilicitude e no campo da culpa (pelo menos no que assevera parte
relevante da doutrina).

Como é claro, havera que acrescentar o comportamento que era
objectivamente devido na situacao concreta de forma a evitar o resultado
indesejado e, na vertente subjectiva, se esse comportamento poderia ser
exigido a arguida face as suas capacidades.

Mas nao s6. Também o elemento cognoscitivo opera uma diferenca
entre tipos de negligéncia que deve ser atendida, a diferenca entre
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negligéncia consciente e negligéncia inconsciente: em concreto, a arguida
teve consciéncia, previu, a possibilidade de realizacao do tipo; ou nao?

Serao estes os factos, ao menos, que se sugere o tribunal recorrido devera
ponderar transferir para a sentenca e sopesar na apreciacao probatoria,
juntamente com os factos ja por si propostos, com eventual adequacgao de
alguns dos factos.

b) - Natureza da Alteracao

E a alteracgdo factual a incluir no acervo de factos provados/nao provados é
substancial, nao substancial, ou nem isto?

Esta ultima hipotese é, obviamente, de afastar ja que reservada a alteracao de
factos quase irrelevantes. Veja-se a propdésito o caso relatado no acérdao do
Tribunal da Relagao do Porto de 18-04-2007 (proc. 0711082, sendo relator o
Desemb. Joaquim Gomes):

I - A comunicacgdo prevista no art. 3582 do C. P. Penal apenas tem lugar quando
se tratar de uma alterag¢do ndo substancial relevante, o que sucede quando
essa modificacado divirja do que se encontra descrito na acusa¢do ou na
prontncia e a subsequente comunicagdo se mostre ttil a defesa.

II - Tal ndo ocorre quando a factualidade dada como provada no acorddo
condenatorio consiste numa mera reducdo daquela que foi indicada na
acusag¢do ou na pronuncia, por se ndo terem dado como assentes todos os
factos ai descritos, ou quando apenas existam alteragées de factos relativos a
aspectos ndo essenciais, manifestamente irrelevantes para a verifica¢do da
factualidade tipica ou da ocorréncia de circunstdncias agravantes.

E nao pode qualificar-se como “irrelevante” uma alteracao factual que implica
uma passagem de um crime doloso para um crime negligente.

Assim a questao posta nos autos estd dependente de saber se na
contraposicao que sobra estamos perante uma «alteragao substancial dos
factos» pois que o conceito contrario define-se pela exclusao dos requisitos
deste.

A al. f) don? 1, do art. 12 do CPP é explicita na definicao daquele conceito de
«alteracao» como «aquela que tiver por efeito a imputacdo ao arguido de um
crime diverso ou a agravagdo dos limites mdximos das sang¢oées aplicdveis»
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Serd, pois, a definicao de «crime diverso» a dar a pedra de toque da distingao
pois que o crime negligente, por natureza, € menos gravemente punido que o
respectivo crime comissivo doloso (Aqui o confronto entre o art. 1449, al. a) e
o art. 1482, n° 3 do C.P). E claro que ndo encaramos aqui os tipos penais
possiveis para este confronto, os meramente tedricos no balango crime doloso/
crime negligente, pois que a acusacao reduziu tal confronto pratico ao crime
doloso acabado de referir e nds excluimos deste balanceamento o tipo do art.
1509, n2 2 do CP.

Mas em termos uteis a opgdao sempre sera irrelevante pois que - e aqui o
Digno recorrente também tem razao - nao pode definir-se como “crime
diverso” um dos “sub-tipos” penais resultantes do mesmo tipo penal que é a
matriz de toda a familia de crimes de que estamos tratando. Apenas o tipo
contido no art. 1509, n?2 do CP destoava neste entorno familiar.

Por alguma razao o art. 12, n2 1, al. f) do CPP apresenta duas alternativas,
sendo uma a da gravidade das sangoes aplicaveis. Certo é que ambos os
critérios nos permitem a passagem a conclusao de que é possivel a
transmutacgao dolo/negligéncia, ja que o segundo critério nos proibe o inverso,
a passagem negligéncia/dolo.

No caso concreto, e em fungao do que consta da acusacao, sempre havera que
recordar que a pena do inusual crime contido no art. 1502, n® 2 e a do
negligente sao idénticas o que, ao menos, nao criaria “agravag¢ao” da pena -
pena de prisao até 2 anos ou multa até 240 dias - (arts. 1502, n? 2 versus 1489,
n? 3). Questao que se mostra ultrapassada.

Assim, se «crime» é o «conjunto de pressupostos de que depende a aplicagdo
ao agente de uma pena (...)» e a doutrina e a jurisprudéncia vém a reduzir tal
generalizacao a um “pedaco de vida” muito mais terreno, localizado no espaco
e no tempo, temos que convir que aqui o dito “pedaco de vida” se limita a
presencga do lesado num banco de urgéncia hospitalar, as horas de consulta e
espera no mesmo local, a referéncia ao mesmo acto médico que deveria ter
sido praticado e nao o foi em devido tempo e a cirurgia lesiva posterior ja
praticada em momento inadequado para evitar o dano, como prescrevem as
leges artis.

Ou seja, a fita do tempo neste episddio hospitalar ndao necessita de ser
encarada, mesmo na perspectiva da acusagao, com qualquer acrescento de
facto, de pequena histéria, de diversa intervencao da arguida, de qualquer
acrescento de facto que ganhe relevo no “pedaco de vida”. Quase se diria que
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nada necessita de ser alterado no mundo da “natureza” social, no realmente
acontecido, para que o processo possa prosseguir.

O facto real do quotidiano hospitalar, melhor se diria, a linguistica do facto
real, sé necessita de ser “alterada” por exigéncia normativa por forma a
permitir que a conduta imputada seja encarada noutra perspectiva juridica.
Por sinal menos grave e com menores consequéncias pessoais e profissionais
para a arguida. Um consideravel minus, portanto.

Os mesmos factos ocorridos - e que nao sao alterados - necessitam de assumir
a veste de uma conduta que a ordem juridica qualifica como negligente, essa a
natureza da alteragdao, uma adaptacao nos factos por exigéncia normativa,
formal.

Concluimos, pois, que nao estamos face a uma alteracao substancial dos
factos.

E o critério de “autonomizacao de factos” altera este entendimento?

As mais sucintas e claras definigcoes do conceito de “facto autonomizavel” dao-
nos como os susceptiveis de fundamentar uma “incrimina¢gdo autonoma em
face do objecto do processo” (F. Isasca), os que “podem constituir objecto de
novo processo” (Germano M. da Silva), os que constituem “um quadro factico
completamente distinto do que consta da acusagao” (Vinicio Ribeiro) e “os que
podem ser desligados daqueles que ja constituem o objecto do processo

permitindo iniciar novo processo sem violacadao do ne bis in idem” (Paulo
de Sousa Mendes). [13]
Como os factos “novos” que devem ser acrescentados a sentenca sao apenas
os que faltam a completa caracterizacao da negligéncia (ja ha alguns desses
factos), os mesmos nao sao autonomizaveis ja que nao se diferenciam do
“objecto do processo” nestes autos pelo que nao tém qualquer valor ou
préstimo se isoladamente considerados. Nao servem para fundamentar uma
incriminagao auténoma.

Por isso bem foi utilizado este critério pelo tribunal recorrido.

Mas dai nao decorre a natureza da alteragdo nem o cumprimento do disposto
no art. 3592 do CPP.

S6 decorre que os factos isoladamente considerados - sem a plena imersao no
“pedaco de vida”, a dor, a ida ao hospital, o diagndstico preliminar acertado, a
auséncia de accgao cirurgica - nada valem. S6 valem se servirem para
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completar o cendario de actuacao negligente ja constante dos autos mas de
forma incompleta. Em sintese, os “factos novos” s6 vém completar o “objecto
do processo” que ja consta dos autos mas de forma imperfeita.

c) - Os critérios da mutatio libelli

Os critérios determinantes para entender a natureza da alteragao sao o “crime
diverso” e a agravacao das sancgoes aplicaveis, como se afirmou supra.

Mas esses critérios legais de aparentemente facil dissecagdao apresentam uma
complexidade doutrinal de monta. [14]
Também se impoe esclarecer que optamos decididamente por assentar a nossa
opcao numa base naturalista por ai estarmos em completo acordo com a Dr®2.

Teresa Beleza quanto a incontornabilidade de uso desse critério, a que
deverao acrescer outros de caracter normativista. [15]

O tnico que nos parece - na doutrina portuguesa - nao ser aceitavel reside na
consideracao de que com os mesmos factos “sociais”, ou seja “aquele pedaco
de vida” ocorrido no Hospital - logo, factos naturalistas - se afirme que a
passagem a negligéncia seja, “uma outra coisa”, um “outro facto” diverso,
diferente do mesmo tipo por ser negligente.

E o critério nao é aceitavel por reduzir a realidade social a um mero conceito
de caracter normativo que reconduz a decisao judicial para muito longe da
realidade quotidiana. Parece-nos ser fungao dos tribunais nao permitir tal
afastamento.

Por isso, a questao de saber se ha identidade do objecto entre a acusacao e a
sentenca tem que atentar nos ensinamentos do Prof. Giuseppe Bettiol que, de

tao distantes no tempo, nos parecem extremamente actualizados nestes
tempos de distanciamento teodrico das realidades sociais: [16]
«0 que o juiz ndo pode é modificar o facto. Tal redundaria efectivamente numa
violacdo dos direitos de defesa do arguido com graves repercussées na sua
esfera de liberdade.» (...)

Ndo ficam com isto resolvidos todos os problemas. Estes voltam a surgir,
graves e dificeis, a proposito do conceito de identidade do facto: quando muda
o facto? Quando permanece idéntico? Eis duas interrogacédes a que a doutrina
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tem dado respostas altamente divergentes a revelarem horizontes:
metodoldgicos e culturais muito dispares. E evidente que numa perspectiva
politico-cultural desinteressada das posicoes defensivas do arguido, o
problema da mutatio libelli (para usar a terminologia dos autores medievais) é
de importadncia secunddria e pode r resolvido nos termos mais eldsticos; se
domina uma concepgdo assente na liberdade jd, pelo contrdrio, se impoe,
como absolutamente necessdrio, um particular rigor. O problema nado pode
ser resolvido com o recurso a logica abstracta, porque em direito ha
identidade mesmo para além dos casos em que é aplicdvel a proposicdo l6gica
a = a'. Se a partir duma acusag¢do por peculato é possivel a condenac¢do por
apropriagdo indevida, isso significa a superag¢do da relagdo légica de
identidade dos factos, pois as duas condutas em andlise ndo sdo logicamente
idénticas se bem que o sejam na optica do processo. Ndao parece melhor
fadado o recurso a légica formal. Também ela é impotente para oferecer
um contributo decisivo para a solug¢do do problema, apesar de ser um caminho
tdo insistentemente explorado pela doutrina. Com efeito, ja nesta linha se
afirmou que o facto é idéntico desde que permanecga idéntica a ac¢do, apesar
de se alterar o evento ou vice-versa; quando, mantendo-se todos os momentos
objectivos, muda apenas o titulo subjectivo de imputac¢do (ex. negligéncia em
vez de dolo); quando, mudando embora os momentos formais de facto,
permanece idéntica a lesdo do bem juridico; e assim por diante. (pag.
293-294). (...)

O problema deve antes solucionar-se equacionando-o numa
consideracao finalistica, teleoldgica. Se é certo que a alma que anima e
inspira o principio da comunicag¢do da acusacdo é a tutela efectiva e eficaz do
direito de defesa do arguido, hd que concluir que, quando na base da
valoracdo de um elemento ou facto vier a ser violado um direito ou uma
garantia de defesa do arguido, se estd perante um facto diverso e que o juiz
realizou uma ilegitima transposicdo de fronteiras. Entra assim em jogo, como
critério decisivo e determinante, o critério da defesa. De nada vale insistir na
nota da essencialidade ou ndo do momento de facto alterado, na sua
objectividade, na sua indole formal ou substancial. O que efectivamente
releva é a agressado as garantias de defesa do arguido. Este é o
auténtico telos, a luz que ilumina todo o problema. Qualquer outra
solucao é esquematica e mecanica. Tanto pode levar a bom porto como a
naufrdgio. A objecg¢do de que esta rentuncia a um critério geral de solugdo
remete para a decisdo do magistrado que, caso por caso, serd chamado a
decidir, é uma objecg¢do indcua.» (pag. 294).

56 / 62



Destarte a conclusao util permite asseverar que estamos face a uma alteragao
nao substancial dos factos, havendo apenas que dar cumprimento ao disposto

no art. 3582, n? 1, in fine, do CPP. [17]
Aliés a jurisprudéncia publicada vai neste mesmo sentido. E ver:
- 0 acordao do Tribunal da Relacao do Porto de 05-02-1997:

I - Tendo o arguido sido acusado pela prdtica de um crime de ofensas
corporais com dolo de perigo, a circunstdncia de se ter apurado que « agiu
com falta de cuidado: naturalmente omissa naquela peca e também ndo
referida na contestacdo, ndo constitui obstdculo a que seja condenado pelo
crime de ofensas corporais por negligéncia.

II - «A negligéncia verificada considera-se inserida no desenvolvimento da
factualidade apurada, resultante da acusacado. (Relator o Desemb. Costa de
Morais, proc. 9610928);

- 0 Acordao do Tribunal da Relagdao de Guimaraes de 17-10-2005:

I - Vindo a arguida acusada pelo crime de receptacdo na sua forma dolosa e
tendo sido condenada pelo mesmo crime, mas na forma negligente, ndo se
verifica uma alteragdo substancial dos factos constantes da acusagdo, pois da
qualificagdo juridica dos factos feita, resultou incriminacdo num crime menos
gravoso, como se pode constatar pelas molduras penais constantes nos n%s 1 e
2 do art? 2312 do C. Penal.

II - E, conforme refere Dr. Marques Ferreira, - in “Alteracdo dos Factos objecto
do processo Penal, RPCC, Ano I, n° 2, pdg. 221 e segs. - “ Se no decurso da
audiéncia se fizer prova de factos que representem uma altera¢do da acusacgdo
ou pronuncia, mas contudo sem qualquer relevo para a alteragdo do crime ou
do mdximo das penas, haverd entdo lugar aplicag¢do do art? 358° do C.P.P,
cujos dispositivos sdo um imperativo do principio contraditdrio e da
salvaguarda de uma defesa eficaz por parte do arguido”. (Relator o Desemb.
Tomé Branco, processo n.? 1335/05-1).

- 0 Acordao do Tribunal da Relagao do Porto de 27-09-2006:

I. Ha alteracdo ndo substancial dos factos descritos na acusag¢do quando, no
decurso da audiéncia, se entende que o crime indiciado afinal ndo foi cometido
a titulo de dolo, mas sim de negligéncia. (Relator o Desemb. Joaquim Gomes,
processo n.2 0515840)

- 0 acordao do Tribunal da Relacdao de Coimbra de 22-05-2013:
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I - A transposig¢do, na sentenca, de um crime doloso para um crime negligente
importara sempre alteracdo factual (ndo mera redug¢do), porque ndo sdo
coincidentes os factos que traduzem o elemento subjectivo da infrac¢cdo penal
casuisticamente aplicadvel.

Il - A questdo primeira é, pois, a de alteragdo dos factos que conduz, por sua
vez, a modificacdo da qualificagdo juridica.

IIT - Consequentemente, a falta de comunicacgdo da alteracdo, quer dos factos
quer da qualificagdo juridica, nos termos do artigo 358.2 do CPP, determina a
nulidade da sentencga, conforme prevé o artigo 379.2, n.2 1, alinea b), do
mesmo compéndio legislativo. (Relatora a Desemb. Maria Pilar de Oliveira,
proc. 387/10.7PBAMD.C1)

%

B.2.6 - As devidas consequéncias penais

Em funcao do que se acabou de expor somos a concluir que a alteragao a
efectuar pelo tribunal recorrido para adequar a matéria de facto ao crime
negligente previsto no artigo 1482 do Cddigo Penal é uma mera alteragao nao
substancial dos factos.

Que o tribunal recorrido devera incluir na matéria de facto, ao menos, os
sugeridos factos negligentes, a que poderao acrescer outros que o tribunal
entenda convenientes a completa previsao do comportamento negligente:
ilicitude, culpa, cognoscibilidade.

A que se seguira o cumprimento do disposto no art. 3582 do Cédigo de
Processo Penal, se necessario com producao de prova eventualmente
apresentada pela defesa e a ser apreciada, em termos de necessidade, pelo
tribunal recorrido, lavrando-se sentenca em conformidade.

Tal sentenca terd que dar destino a afirmacao da acusagao quanto aos dois
crimes imputados em fungao do aqui decidido e fundamentado,
designadamente quanto ao crime contido no artigo 144.2 al. a) e b) do Cddigo
Penal, j& que a posicao aqui assumida quanto ao art. 1502, n® 2 do mesmo
diploma sera definitiva.

B.2.7 - Os recursos civeis - As devidas consequéncias civeis
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A nao afirmacgao da existéncia de negligéncia crime implica necessariamente a
afirmacao de inexisténcia de negligéncia civel, com o mesmo fundamento.

O pedido civel formulado nos presentes autos tem como escopo o
conhecimento e eventual ressarcimento da responsabilidade civil resultante da
pratica de um crime. Nao se provando de forma clara e assertiva a pratica de
um crime que responsabilize o agente, nem se pode manter a sua
responsabilidade civil, nem a responsabilidade civil de outros eventuais
obrigados.

Os critérios de aferi¢ao das responsabilidades penais e civis nao se
diferenciam em funcao do maior ou menor rigor de apuramento tedrico das
ditas diversas responsabilidades.

O rigor serd diferente apenas num juizo probatdrio e, a final, um naturalmente
diferente juizo probatorio sobre a ocorréncia dos factos que integram a fonte
da responsabilidade criminal. Aqui os factos negligentes que tanto levam a
condenacao crime como civel, consequentemente.

Se os factos negligentes criminais nao se provam, sequentemente resultam
nao provados os factos que levam a condenacao civel. O inverso também é
verdadeiro. Provando-se factos que integram a negligéncia criminal provada
fica a negligéncia civil.

Inaceitavel é a situagao dos autos em que nao se dando - por razoes
substanciais ou processuais, é irrelevante - como provada a negligéncia
criminal, dai se infere a existéncia de negligéncia civel, por um suposto juizo
negligente menos exigente.

Daqui decorre que, nao resolvida ainda a questao criminal, as condenacoes
civeis da arguida e da Unidade Local de Satde do Norte Alentejano se nao
possam manter e deve ser relegado o conhecimento do pedido civel para a
sentencga que venha a conhecer das questdes criminais ainda pendentes.

Assim, os recursos da duas demandadas civeis nao podem ser conhecidos
guanto aos seus aspectos substanciais enquanto se nao concluir o julgamento
total dos factos crime nos presentes autos.

Por tudo o que vai exposto sao procedentes os recursos do Ministério Publico
e das demandadas civeis, estes parcialmente e por razoes diversas das
invocadas quanto as condenacoes civeis.
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C - Dispositivo

Assim, em face do exposto, acordam os Juizes que compdem a Secc¢do Criminal
deste Tribunal da Relagdo de Evora em:

a) - negar provimento ao recurso interlocutdrio interposto pela arguida;

b) - negar parcialmente provimento ao recurso interposto pela Unidade Local
de Saude do Norte Alentejano quanto a invocada incompeténcia material para
conhecer dos autos;

c) - conceder provimento parcial aos recursos interpostos pela arguida (...) e
Unidade Local de Satide do Norte Alentejano por razées diversas das
invocadas;

d) - conceder provimento ao recurso interposto pelo Ministério Publico e em
determinar:

- que o tribunal recorrido deverd incluir na matéria de facto os factos
negligentes que entender adequados e suficientes;

- seguindo-se o cumprimento do disposto no art. 3582 do Cédigo de Processo
Penal, se necessdrio com produgdo de prova eventualmente apresentada pela
defesa;

- lavrando-se sentenca em conformidade.

Sem tributacdo.

(elaborado e revisto pelo relator antes de assinado).
Evora, 23 de Fevereiro de 2021

Joao Gomes de Sousa

Nuno Garcia
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[1] - Desde ja convém salientar que o art. 1502 do CP é tudo menos simples e
evidente, por isso que indiquemos referéncias bibliograficas essenciais a
analise do seu desenvolvimento e alteracgoes: “Actas das Sessoes da Comissao
Revisora do Cdédigo Penal - Parte Especial”, Associagdo Académica, Lisboa,
1979, pags. 70-71; “Cédigo Penal - Actas e Projecto da Comissdo de Revisao”,
“Actas da Comissao de Revisao do Codigo Penal”, Ministério da Justica, Rei
dos Livros, 1993, pag. 228. Ver também Prof. Costa Andrade em anotacao ao
artigo 1502 do “Comentdario Conimbricense ao Cddigo Penal - Parte Especial”,
Tomo I, pags. 302-313, in “Responsabilidade Médica em Portugal”, Figueiredo
Dias e Sinde Monteiro, BM]J 332, 1984, pags. 21-79, para além da bibliografia
indicada no texto.

[2] - In “Responsabilidade Médica em Portugal”, Figueiredo Dias e Sinde
Monteiro, BM]J 32, 1984, pag. 67 (pp. 21-79).

[3] - Prof. Costa Andrade em anotacao ao artigo 1502 do “Comentario
Conimbricense ao Cddigo Penal - Parte Especial”, Tomo I, pag. 302, § 1.

[4] - Aut. ob. e loc. cit.

[5] - «<Responsabilidade penal dos médicos: andlise dos principais tipos
incriminadores», in RPCC, ano 12, 2002, n® 3, pags. 371-409.

[6] - Obra cit., pag. 305, § 7.

[7] - “A responsabilidade médica em Portugal”, in BM], 332, Jan. 1984, 21-79,
principalmente 67-69 e 73:

[8] - Rui Carlos Pereira, “O dolo de perigo, (Contribuicdo para a dogmatica da
imputacao subjectiva nos crimes de perigo concreto)”, Lex, Lisboa, 1995, pag.
151, nota 28.

[9] - Prof. Rui Carlos Pereira, “Os crimes contra a integridade fisica na revisao
do Cdédigo Penal”, in «Jornadas sobre a revisao do Coédigo Penal», org. Prof.
Maria Fernanda Palma e Cons. Teresa Pizarro Beleza, Associacdao Académica
da FDL, Lisboa, 1998, pag. 198 (183-205).

[10] - In «Responsabilidade penal dos médicos: andlise dos principais tipos
incriminadores», citado, pags. 378-379.

[11] - Secundada por Maria da Conceicao Ferreira da Cunha, “Algumas
consideragoes sobre a responsabilidade penal médica por omissao”, in «Liber
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Discipolorum - Jorge de Figueiredo Dias», pag. 8331-836 (809-854) e, como
vimos, por Costa Andrade.

[12] - Igualmente neste sentido Maria da Conceicao Ferreira da Cunha,
“Algumas consideragoes sobre a responsabilidade penal médica por omissao”,
pag. 832 (809-854).

[13] - Ter presente o estudo “Alteracao substancial dos factos em processo
penal”, José Manuel Saporiti Machado da Cruz Bucho - Comunicagoes
apresentadas no Coldquio “Questoes Praticas na Reforma do Cédigo Penal”,
organizado pelo Centro de Estudos Judiciarios e realizado em Lisboa no dia 13
de Margo de 2009 no Féorum Lisboa, e no Tribunal da Relacao de Guimaraes,
no dia 2 de Abril de 2009, no 79 aniversdrio deste Tribunal. Disponivel in
“http://www.trg.pt/info/estudos.html”.

[14] - A este respeito a obra de Ivo Miguel Barroso “Objecto do Processo
Penal”, AAFDL, 2013, que faz uma analise sobre os contributos doutrinais.

[15] - “Dizer e contraditar o Direito: a qualificacao juridica dos factos em
processo crime”, in Scientia Iuridica, Janeiro-Junho de 1999, Tomo XLVIII, ns®
277-279, pag. 88, apud Ivo Miguel Barroso, in “Objecto do Processo Penal,
AAFDL, Lisboa, 2013, pag. 90, nota 188.

[16] - “Instituicoes de direito e processo penal”, Coimbra Editora, Ld8,
Coimbra, 1974, pags. 292-294.

[17] - A tal conclusao se nao opoe o facto de a possivel impunidade da arguida
ser o resultado anormal de se considerar a existéncia de uma alteracao de
facto substancial.
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