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Sumario

I-A imposicao de fundamentacao, de facto e de direito, ao despacho de nao
pronuncia por falta de recolha de indicios suficientes para submeter o arguido
a julgamento, sé se deve considerar cabalmente satisfeita com a articulacao
ou e enumeracao, discriminada e auténoma, de cada um dos factos que se
consideram indiciados e nao indiciados, sob pena de nulidade.

II- O despacho de nao pronuncia por falta de recolha de indicios suficientes
reveste natureza de puro pressuposto de decisao processual a prossecucao do
processo para julgamento (nao é decisao de mérito e sobre ele nao se
estabelece caso julgado).

III-A constatacao de falta de indicios no despacho de nao pronuncia nao obsta
a que mais tarde, com o surgimento de novos elementos de prova, nao venham
a prosseguir os autos.

IV- E da natureza do despacho de ndo pronuncia por falta de recolha de
indicios, aliada com a letra da lei (cfr. art? 2832, n? 2 e 3 ex vi do art? 3089, do
CPP), que se extrai que o despacho de ndao pronuncia tem de conter a
factualidade considerada suficientemente indiciada e nao indiciada, com o
necessario reporte a toda a factualidade relevante que conste da acusacgao e
do requerimento de abertura de instrucao.

Também sé assim se tutela o direito ao recurso.

Texto Parcial

Acordam do Tribunal da Relacao de Lisboa:
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I - Relatorio:

Findo o inquérito, o Ministério Publico deduziu despacho de
arquivamento em face da queixa formulada por RB... contra

- CNS...,,
- ANS...,

- NT... e desconhecidos, pela pratica dos crimes de recusa de médico, p.
e p. pelo art° 284°/CP, agravado, nos termos do art° 285°/CP, e de
ofensa a integridade fisica por negligéncia e grave ofensa para a
saude, resultante de intervencoes e tratamentos médico-cirurgico, p. e
p. pelo art®° 148° e 150°/2, do CP.

O ofendido RB... constitui-se assistente e requereu a abertura de
instrucao. Realizada a instrucao, o Mm°* Juiz proferiu decisao
instrutéria, a 28/02/2013, que nao pronunciou nenhum dos
denunciados, ja constituidos arguidos, por qualquer dos crimes
imputados.

k3kok

Inconformado com a decisao, o assistente interpos recurso mediante a
apresentacao de motivacao cujas conclusoes se transcrevem:

« 1- Foi proferido despacho de nao pronuncia e, em consequéncia,
determinado o arquivamento dos autos, por forca do Meritissimo Juiz
de Instrucao ter concluido que nao se mostra suficientemente
indiciado que os arguidos, com as suas condutas, tenham preenchido
os elementos dos crimes de intervencoes e tratamentos médico-
cirurgicos, p. e p. pelo artigo 150.° n.° 2 do Cdédigo Penal e de ofensa a
integridade fisica por negligéncia, p. e p. pelo artigo 148. ° n.° 1 do
Caddigo Penal.

2 - Salvo o devido respeito e melhor opiniao, o douto despacho
recorrido afigura-se omisso quanto a narracao dos fados indiciarios, e,
bem assim, quanto ao exame critico da prova trazida a Juizo.
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3 - Na verdade o Meritissimo Juiz de Instrucao conheceu do mérito do
requerimento de instrucao, tendo concluido pela nao pronuncia dos
arguidos.

4 - Contudo, conforme flui do despacho recorrido, foi omitida
completamente a decisao factica, nao se descrevendo nem
especificando quais os factos do requerimento instrutorio que se
consideram suficientemente indiciados, nem os que como tal se nao
consideram.

5 - Ora, até de acordo com a ldgica, s6 apds tal enumeracao poderia e
deveria seguir-se a tarefa de decidir se os factos indiciados eram ou
nao suficientes para a sujeicao dos arguidos a julgamento pelos crimes
imputados, sendo certo que tal omissao acarreta a nulidade do
despacho de nao pronuncia.

6 - No caso em apreco, nenhum facto indiciario, em termos objectivos,
foi carreado ao despacho de nao pronuncia (nem foi afirmado que
nenhum facto se provou) tendo, apenas, sido retiradas conclusoes pelo
Meritissimo Juiz de Instrucao, da prova que analisou sem dar por
assente qualquer facto.

7 - A auséncia de fados descritos impede a analise pelo Tribunal "ad
quem" da bondade da solucao encontrada em sede de instrucao.

8 - A nao descricao dos factos acarreta a nulidade do despacho
(art.308.2, n°2 com referéncia ao art. 283. °, n°3, b) do CPP). E
constitui esta falta, nulidade cognoscivel por este Tribunal da Relacao.
Nao fazendo, embora, parte do elenco de nulidades descritas nas
alineas a) a f) do art.119° do CPP, nao pode deixar de ter-se como
insanavel a nulidade consistente na falta de narracao, ainda que
sintética, dos factos que constituem fundamento da decisao de
pronuncia ou nao pronuncia, tendo em atencao que as disposicoes do
art. 119° do CPP nao sao taxativas: constituem nulidades insanaveis,
para além das que estao descritas nas alineas daquele dispositivo,
todas as que como tal forem cominadas noutras disposicoes legais,
dentro ou fora daquele diploma legal.

9 - Se é certo que o art. 283°, n° 3, do CPP, a que se refere o art. 308°,
do mesmo codigo, nao diz que se trata de uma nulidade insanavel, a
ldgica do sistema, em matéria de tao fundamental importancia, porque
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pressuposto da subsuncao, necessariamente nos tem de conduzir a
essa interpretacao. Se a falta de narracao dos factos na acusacao
conduz, nos termos do art. 311.°, n.°2, a), do CPP a rejeicao desta, nao
faz sentido que o Tribunal de recurso deva apreciar um despacho de
pronuncia ou nao pronuncia se o mesmo for omisso quanto a narracao
dos factos indiciarios. E, se nenhum facto resulta provado o Juiz deve
dizé-lo expressamente.

10 - Para além disso, o despacho recorrido tem a natureza de uma
verdadeira sentenca, como a define o n.° 1 do artigo 97. °, do CPP,
porque conhece do objecto do processo, decidindo que os arguidos nao
devem ser responsabilizado criminalmente e, como tal, poe teimo aos
autos.

11 - Deve assim entender-se que lhe é aplicavel o disposto nos artigos
374.° ¢ 379.1n.° 1, al a) e n.° 2, do CPP, que exigem que a decisao
manifeste a respectiva fundamentacao, especificando os motivos de
facto e de direito que a determinam, e o conhecimento do raciocinio
16gico desenvolvido pelo tribunal.

12 - Na medida em que a decisao nao contém essa fundamentacao, esta
eivada de nulidade, também por violacao do disposto nos artigos 379.
°,n.°1, tal. a) e 374.°, n.° 2, do CPP, o que se requer seja reconhecido e
declarado por V. Exas., mandando-se corrigir o vicio de que a decisao
enferma.

13 - De qualquer modo, ainda que assim nao fosse, o que se concede
por mera cautela e dever de patrocinio, a reconstituicao processual dos
elementos do Inquérito e da Instrucao permitem, no entender do
Assistente/Recorrente alcancar o nivel de probabilidade necessario do
cometimento dos crimes de intervencoes e tratamentos meédico-
cirurgicos, p. e p. pelo artigo 150. ° n.° 2 do Codigo Penal e de ofensa a
integridade fisica por negligéncia, p. e p. pelo artigo 148.° n.° 1 do
Codigo Penal.

14 - O Meritissimo Juiz a quo veio afirmar que o Assistente/Recorrente
assentou a sua pretensao de ver os arguidos pronunciados no facto de
estes nao terem determinado a realizacao de exame laboratorial tendo
em vista o apuramento da infeccao pelo virus HIN1, o que nao é
verdade.
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15 - A questao essencial deste processo é antes a da analise de um
conjunto de praticas médicas, traduzidas na observacao, diagndstico e
implementacao de terapéutica, incluindo a prescricao medicamentosa.
Claro que nesta apreciacao, conforme destacado no requerimento de
abertura de instrucao, a (auséncia da) solicitacao do exame
laboratorial assume um dos principais aspectos a ser ponderado. Um
dos principais, mas nao seguramente o unico, todo o quadro
evidenciado pelo Assistente nas diferentes situacoes em que foi
observado era perfeitamente compativel com a infeccao pelo virus H1
N1 e so por si suficiente para permitir que tal diagndstico fosse
correctamente efectuado.

16 - Quer isto dizer, que tal diagnostico se impunha, contrariamente ao
que aconteceu. Mas se duvidas subsistissem aos clinicos, entao,
estavam os mesmos obrigados a solicitar a confirmacao laboratorial.

17 - S6 uma cuidada analise da dinamica factual em crise nos autos
permitira concluir pela adequacao ou nao das prescricoes
medicamentosas e das condutas levadas a cabo pelos profissionais de
saude aqui envolvidos, pelo que nao basta afirmar, como se faz no
douto despacho de nao pronuncia de que se recorre, que as condutas
estao de acordo com as leges artis. Antes, é necessario dizer quais elas
sejam (da-las como indiciariamente provadas ou nao provadas) para
que o tribunal possa formular um juizo (o seu proprio juizo) de
adequacao das condutas dos médicos ao seu dever de agir.

..)”

k3ksk

Contra-alegou o Ministério Publico, concluindo as respectivas
alegacoes no sentido da improcedéncia do recurso, porquanto
entendeu que o despacho recorrido nao enferma de nulidade, impondo-
se, em face da pericia, o despacho de nao pronuncia.

Nesta instancia, a Exma Procuradora-Geral Adjunta emitiu parecer no
sentido da improcedéncia do recurso, que foi acompanhado, nos seus
termos, pelos arguidos.
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II- Questoes a decidir:

Do art°®° 412°/1, do CPP resulta que sao as conclusoes da motivacao que
delimitam o objecto do recurso e consequentemente, definem as

Ii1

questoes a decidir em cada caso*, exceptuando aquelas questoes que

sejam de conhecimento oficioso
As questoes colocadas pelo recorrente, assistente, sao

2-Nulidade da decisao instrutoria, por falta de narracao dos
factos indiciados e nao indiciados, com reporte ao requerimento de
abertura de instrucao, do exame critico da prova indiciaria e daquilo
que se considera serem as condutas que, segundo a legis artis, foram
seguidas ou omitidas;

3-Errada interpretacao, por parte do despacho recorrido, do
motivo pelo qual o assistente entendeu que os arguidos deveriam ter
sido pronunciados;

4-Irregularidade do relatorio pericial por falta de
fundamentacao das conclusoes a que chegou, com a consequente
subtracao do mesmo ao valor probatorio previsto no art®° 163°/CPP;

5-Indiciacao suficiente e adequada, pela analise do relatoério, da
pratica pelos arguidos dos crimes de intervencoes e tratamentos
meédico-cirargicos, p. e p. pelo artigo 1502/2, do CP, e de ofensa a
integridade

fisica por negligéncia, p. e p. pelo artigo 148°/CP, pelo que deveria ter
sido proferido despacho de pronuncia.

kk
III- Fundamentacao de facto:

[idi]

O despacho recorrido contem-se nos seguintes termos
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«1- Por despacho de fls. 201 a 205, o Ministério Publico, ao abrigo do
disposto no art 277°. n.° 1, do Coédigo de Processo Penal, procedeu ao
arquivamento do inquérito.

E o seguinte o teor do despacho de arquivamento:

(..)

De tudo isto se conclui nao ter existido qualquer violacao das legis
artis da medicina ou negligéncia no tratamento do assistente.

Existe, portanto, prova suficiente de que nao ocorreram os crimes de
intervencoes e tratamentos médico-ciruargicos ou de ofensa a
integridade fisica por negligéncia, Assim, o inquérito devera ser
arquivado.

O assistente entende, outrossim, que a matéria objecto de queixa é
susceptivel de integrar o cometimento de um crime de recusa de
meédico, p. e p. pelo art. 284° do Codigo Penal.

Esta norma tipifica a conduta do médico que recusar o auxilio da sua
profissao em caso de perigo para a vida ou de perigo grave para a
integridade fisica de outra pessoa, que nao possa ser removido de
outra maneira.

Resulta dos autos (e inclusivamente do proprio teor da queixa) que
aquele sujeito processual nao foi atendido no Centro de Saude de ... em
virtude de uma suposta avaria informatica. Ora, a recusa de assisténcia
em causa nao foi praticada por um médico, mas por pessoal
administrativo dessa unidade clinica, pelo que este ilicito criminal
também nao se verificou.

Inconformado com o teor deste despacho de arquivamento, veio o
assistente RB... requerer, a fls. 211 a 245, a abertura de instrucao,
invocando para tanto os seguintes fundamentos:

Em 06-11-2009, o assistente manifestava sintomas de gripe,
nomeadamente tosse, dores e febre, que no seu caso chegou a atingir
os 40°C;
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- Em cumprimento das recomendacoes da Direccao-Geral da Saude
para o controlo da Gripe A, contactou a Linha Saude 24 (808 24 24 24);

- De acordo com as informacoes institucionais, a Linha Saude 24
disponibiliza um servico de triagem, Aconselhamento e
Encaminhamento, que consiste num servico de atendimento de
contactos de teor clinico que disponibiliza aos utentes o acesso a um
profissional de saude que avalia o nivel de risco sobre os sintomas
descritos pelo utente, presta aconselhamento, incluindo o auto-
tratamento e, caso se verifique necessario, encaminha o doente para a
instituicao da rede de prestacao de cuidados de sauiide mais apropriada
a sua condicao do momento:

-Durante este contacto, apos ter sido avaliado sobre os sintomas que
sentia, ao assistente foi dada recomendacao para se encaminhar para o
Centro de Atendimento da Gripe A da sua area de residéncia, no caso
concreto para o Centro de Saude da ...:

-Recomendacao que o assistente seguiu, dirigindo-se nesse mesmo dia
ao Centro de Saude da .... onde, apds observacao clinica conduzida pela
Dr2,... (portadora da cédula profissional n° ..., emitida pela Ordem dos
Médicos), lhe foram confirmados os sintomas de gripe;

- No entanto, embora vindo o assistente referenciado como suspeito de
portador do virus da gripe A, e na observacao clinica presencial tenha
feito o diagnodstico de gripe, a profissional de saude acima referida nao
determinou que fosse apurado, através da devida investigacao
laboratorial, se se tratava de uma infeccao por virus HIN1;

- Isto, apesar de nessa data estamos em pleno pico do surto epidémico
do virus HIN1 (gripe A);

-A patologia diagnosticada consubstanciava a hipotese de gripe A;

- O Assistente foi medicado apenas com terapéutica sintomatica - anti-
inflamatorios e antipiréticos ("Brufen 600" e "Ben-u-ron") - tendo
também sido declarada a sua incapacidade laboral até ao dia
12-11-2009, devendo, assim, permanecer (em auto-vigilancia e
isolamento) no seu domicilio;

- Por que razao a médica em causa, assumindo um diagndstico de gripe
por virus H1N1, apenas prescreveu medicacao sintomatica e nao

8/24



incluiu o antivirico Oseltamivir, sendo certo que para combater o virus
H1N1 so6 o antivirico Oseltamivir poderia ter accao eficaz?;

-E por que razao, assumindo duvidas sobre o tipo de gripe que
afectava o assistente, nao determinou a realizacao do exame
laboratorial para o referido despiste?;

- A médica participada violou assim as legis artis da profissao e criou,
desse modo, um perigo para a vida do assistente, gerando grave ofensa
para o corpo e saude deste:

- Actuacao que foi livre, voluntaria e consciente:

- Conduta que merece censura penal nos termos dos arts. 148° e 150°
do Coédigo Penal;

- Durante o dia 07-11-2009, o assistente manteve-se em casa, seguindo
as indicacoes meédicas;

- Sucede que, apesar da medicacao, os sintomas nao so6 persistiram
como se agravaram, nomeadamente a febre alta, pelo que, em
08-11-2009, o assistente voltou a contactar a Linha Saude 24;

- Nesse atendimento, o assistente relatou o historial clinico e destacou
0 agravamento dos sintomas que sentia;

- Mais uma vez, na decorréncia deste contacto e perante o quadro
clinico que apresentava, o assistente voltou a ser encaminhado para
um Centro de Atendimento da Gripe A, desta feita para o Centro de
Saude de ..., uma vez que os Centros da sua area de residéncia (...) se
encontravam encerrados;

-Cumprindo a recomendacao, ainda em 08-11-2009, o assistente
dirigiu-se ao Centro de Saude de ..., onde lhe foi recusado a prestacao
de cuidados médicos, devido a suposta avaria no sistema informatico,
que impossibilitava a sua inscricao naquele Centro de Saude;

-Perante a informacao que lhe estava a ser dada, o assistente insistiu
para que lhe fossem prestados cuidados médicos, pois o seu estado de
saide manifestava um agravamento continuo, configurando uma
situacao de verdadeira emergéncia:
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- Ao que lhe foi respondido que a referida impossibilidade de inscricao
no Centro de Saude de ... impedia, de forma irremediavel, a prestacao
da pretendida assisténcia médica, pelos profissionais daquele servico;

- Refira-se, a este proposito, que no balcao de atendimento deste
Centro de Saude estava afixada uma informacao que dava nota de que,
temporariamente, se podiam recusar consultas médicas, salvo casos de
emergeéncia;

- Face a esta recusa de prestacao de cuidados meédicos, o assistente
voltou a recorrer a Linha Saude 24 que, em funcao das contingéncias
descritas e do quadro clinico evidenciado, o encaminhou para o
Hospital ...;

- O Hospital ... era também um dos hospitais que pertencia ao conjunto
dos hospitais de referéncia da gripe A;

- Assim, cumprindo a recomendacao dada pela Linha Saude 24, nesse
mesmo dia 08-11-2009, o assistente dirigiu-se ao Hospital ... onde,
depois de espera prolongada, foi observado Dr?...;

-Durante a consulta que lhe estava a ser feita, o assistente relatou o
seu historial clinico, insistindo no agravamento dos sintomas que
vinha a sentir, nomeadamente as queixas de mialgias, febre com
evolucao de dois dias e cefaleias;

- Concluida a observacao clinica, o Dr2... informou o assistente que,
por este nao apresentar febre naquele momento, nao poderia, de modo
algum, estar infectado por virus HIN1;

- Perante tal resposta, o assistente relembrou que estava sob o efeito
de anti-inflamatoérios e antipiréticos, em cumprimento da terapéutica
que lhe tinha sido fixada pela médica que anteriormente o observara;

- Informacao que, ao que parece, nao teve relevancia para a formacao
do diagnostico;

- O médico em causa nao pediu exames complementares de
diagnostico, considerando que o assistente padecia apenas de um
"sindrome gripal sem complicacoes associadas", sendo que considerou
a auscultacao cardio-pulmonar sem quaisquer alteracoes;
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- Por que razao este médico, assumindo um diagnoéstico de gripe e
conhecendo o historial clinico do assistente, nao determinou a
realizacao do exame laboratorial para o despiste da infeccao ser
causada pelo virus HIN1?;

- O assistente foi assim, de novo, encaminhado para casa, com
renovada prescricao medicamentosa, que incluia agora a Cefuroxina,
antibiodtico dirigido ao tratamento antibacteriano (e nao de origem
virai) e ainda um broncodilatador:

-Existiu, assim, um erro no diagndstico da patologia que afectava o
assistente e outro erro na terapeéutica fixada, com influéncia no atraso
da identificacao da Gripe A;

-Desta forma, o médico em causa violou as legis artis da profissao e
criou, desse modo, um perigo para a vida do assistente e gerou grave
ofensa para o corpo e saude deste;

(..)

- Em desrespeito das regras da arte médica, em especial da
recomendacao acima referida, o médico em causa nao determinou ou
tao pouco sugeriu o internamento do assistente:

- Isto, apesar de, quando ainda no Hospital dos ... e na presenca do
médico, o assistente ter tido uma perda de equilibrio, que quase o fez
cair,

- Perante esta ocorréncia, o referido meédico apenas aconselhou o
assistente a nao conduzir automoével no seu regresso a casa;

-Por que razao, tenho conhecimento do historial clinico do assistente e
a sua actual condicao fisica, o médico em causa nao solicitou a
realizacao do exame laboratorial para determinacao do tipo de gripe?;

- Ao actuar como actuou, o clinico em causa colocou a vida do
assistente em perigo e gerou grave ofensa para o seu corpo e saude;

- Actuacao que foi livre, voluntaria e consciente:

-Pelo que se justifica a respectiva censura penal, nos termos dos arts.
148° e 150° do Cédigo Penal; - Mais uma vez, o assistente cumpriu a
indicacao e o novo tratamento que lhe havia sido prescrito;
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(..)

- Finalmente, de imediato, este médico diagnosticou que o assistente
padecia de uma infeccao por virus HI1N1, a partir da qual teria tido
origem a grave pneumonia, confirmada pelos exames radiologicos;

-Prontamente, foi accionado o procedimento para casos de infeccao
grave por virus HIN1, com pneumonia primaria associada, do qual
resultou o imediato internamento do assistente na Unidade de
Cuidados Intensivos do Hospital...;

- Da extrema deterioracao do seu estado de saude a data do
diagndstico de infeccao por virus HIN1 no Hospital dos ...
(11-11-2009), resultou o internamento do assistente naquela unidade
privada de saude durante 30 dias, 22 dos quais em coma induzido, bem
como a sua sujeicao a centenas de exames e tratamentos;

-Na verdade, nas horas seguintes ao seu internamento, e apesar da
terapéutica instituida, o assistente teve rapido agravamento clinico,
radioldgico (pulmao branco bilateral cerca de 24 horas apds o
internamento) e gasométrico, tendo sido submetido a ventilacao
invasiva;

- Dada a instabilidade do estado de saude do assistente durante o
periodo em que esteve internado no Hospital dos ..., alegadamente
nunca se reuniram as condicoes necessarias para efectuar a sua
transferéncia para um Hospital do Servico Nacional de Saude;

- Assim, para além dos tremendos danos fisicos sofridos pelo
assistente, a prestacao dos referidos cuidados continua dos de saude
pelo Hospital dos ... determinou-lhe um enorme e incomportavel
encargo financeiro;

- Este dramatico desfecho poderia ter sido atenuado, se nao mesmo
evitado, pela diligente conduta dos médicos que conduziram as
diversas observacoes clinicas que tiveram lugar entre o inicio dos
sintomas de infeccao por virus HIN1, em 06-11-2009, e o seu
diagnostico, em 11-11-2009.

Concluiu assim o assistente pugnando pela pronuncia dos arguidos
pela pratica dos crimes de intervencoes e tratamentos meédico-
cirurgicos, p. e p. pelo art. 150°, n. ° 2, do Cédigo Penal, e de ofensa a
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integridade fisica por negligéncia, p. e p. pelo art. 148°, n° 1, do
Coddigo Penal.

No decurso da fase de instrucao, para além de ser junta aos autos
prova documental, foram ainda prestados esclarecimentos
complementares pelo perito que subscreveu a consulta técnico-
cientifica a que se reportam fls. 191 a 194.

Realizou-se o debate instrutorio.

(..)
Analisemos, pois, as questoes controversas que se perfilam.

Conforme resulta do supra exposto, a divergéncia do assistente face ao
teor do despacho de arquivamento assenta, essencialmente, na
circunstancia de, segundo o mesmo, ter sofrido uma infeccao por virus
H1N1, a partir da qual teve origem uma grave pneumonia, sendo que,
devido a falta de diligéncia dos médicos que conduziram as diversas
observacoes clinicas a que foi sujeito e que tiveram lugar entre o inicio
dos sintomas da sua infecgcao por virus HIN1, em 06-11-2009, e o
diagndstico de tal infeccao, em 11-11-2009, a sua vida esteve em risco
e sofreu grave ofensa para o seu corpo e saude,

Em suma, o assistente assenta a sua pretensao de ver os arguidos
pronunciados no facto de estes nao terem determinado a realizacao de
exame laboratorial tendo em vista o apuramento da infeccao daquele
pelo virus HIN1.

Desde ja, importa referir que o despacho de arquivamento supra citado
procede a uma correcta analise dos meios de prova recolhidos na fase
de inquérito, sendo que, qualquer duvida que pudesse subsistir apos a
leitura da consulta técnico-cientifica de fls. 191 a 194 foi dissipada na
sequéncia da prestacao de esclarecimentos complementares, ja na fase
de instrucao, por parte do perito que a subscreveu,

Na verdade, tal consulta técnico-cientifica assume primordial
relevancia nestes autos, nomeadamente porque na mesma se abordam
todas as questoes pertinentes para a resolucao do presente caso a luz
das diversas solucoes plausiveis da questao de direito e porque,
conforme decorre do disposto no art. 163°, n, ° 1, do Cadigo de
Processo Penal, o juizo técnico, cientifico ou artistico inerente a prova
pericial presume-se subtraido a livre apreciacao do julgador,
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Quando, em sede de instrucao, o aludido perito prestou
esclarecimentos complementares, o mesmo afirmou
peremptoriamente, a proposito da resposta a questao 11, constante da
mencionada consulta técnico-cientifica («tendo em atencao o
explicitado em 9, e sendo discutivel se a solicitacao para exame
laboratorial deveria ter sido feita mais cedo, somos de opiniao que nao
houve inobservancia das legis artis, e o que se verificou foi uma forma
de complicacao que, felizmente, nao é frequente entre os doentes
infectados pelo virus HIN1 (gripe A)» , que o sentido de tal resposta
nao é o de colocar a hipoétese de, no caso concreto, o exame
laboratorial para apurar se o assistente estava infectado pelo virus
H1N1 dever ter sido ordenado antes do momento em que o foi, mas
precisamente o contrario. Ou seja, de acordo com o perito, porque o
quadro clinico apresentado pelo assistente era "banalissimo", nao
tinham os arguidos que ter ordenado a realizacao do mencionado
exame laboratorial. Acrescentou o mesmo perito que numa situacao de
epidemia nao é possivel efectuar exames laboratoriais a todos os
doentes que, como o assistente, apresentam um quadro de gripe banal,
bem como que, no caso concreto em discussao, "s6 quando a situacao
banal continuou é que foi feito o exame" e que s6 depois de este ter si
do efectuado é que foi possivel relacionar a pneumonia com o virus da
gripe A. Em sintese, o perito subscritor da consulta técnico-cientifica
de fls. 191 a 194 reiterou que os arguidos nao tinham que ter agido
relativamente ao assistente de forma diversa, nomeadamente que nada
os aconselhava a ordenar a realizacao de exame laboratorial para
deteccao do virus da gripe A quando com aquele contactaram.

Os factos que o assistente imputa aos arguidos suscitam a questao de,
em tese, poder ser imputada a estes a pratica dos crimes de
intervencoes e tratamentos médico-cirurgicos, p. e p. pelo art. 150°, n
2, do Coadigo Penal, e de ofensa a integridade fisica por negligéncia, p.
e p. pelo art, 148°, n. ° 1, do Cédigo Penal.

Nos termos do que dispoe a primeira norma citada, praticam o crime
de intervencoes e tratamentos médico-cirurgicos as pessoas indicadas
no numero anterior [médico ou por outra pessoa legalmente
autorizada] que, em vista das finalidades nele apontadas [prevenir,
diagnosticar, debelar ou minorar doenca, sofrimento, lesao ou fadiga
corporal, ou perturbacao mental], realizarem intervencoes ou
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tratamentos violando as legis adis e criarem, desse modo, um perigo
para a vida ou perigo de grave ofensa para o corpo ou para a saude.

Por seu turno, de harmonia com o estatuido no art. 148°, n° 1, do
Coadigo Penal, incorre na pratica do crime de ofensa a integridade
fisica por negligéncia quem, por negligéncia, ofender o corpo ou a
saude de outra pessoa.

No que concerne ao primeiro destes crimes, nao pode o mesmo ser
imputado aos arguidos, desde logo, por falta de verificacao de um dos
elementos objectivos do tipo. Na verdade, a luz do citado juizo pericial,
os arguidos nao violaram as legis artis, sendo que nenhum outro meio
de prova constante dos autos permite divergir de tal juizo (cfr., a
proposito, o disposto no art. 163°, n, ° 2, do Cdédigo de Processo Penal).

Por outro lado, também o crime de ofensa a integridade fisica por
negligéncia nao pode ser imputado aos arguidos, por falta do
indispensavel nexo de imputacao objectiva do resultado tipico a
conduta do agente. Aponta-se como critério concretizador de tal nexo
de imputacao objectiva a violacao de normas de cuidado (8). E estas
normas de cuidado poderao ser variadas, como legais, regulamentares,
profissionais ou da experiéncia. No entanto, conforme resulta do supra
exposto, nao ha nos autos indicios suficientes de que da violacao, por
parte dos arguidos, de qualquer norma de cuidado resultou para o
assistente uma ofensa do seu corpo ou da sua saude.

Em suma, no despacho de arquivamento supra transcrito foi efectuada
uma correcta abordagem dos problemas suscitados, tendo em conta os
meios de prova constantes dos autos, sendo que na fase de instrucao
nao foram trazidos aos autos indicios suficientes da pratica pelos
arguidos de qualquer ilicito criminal e, nomeadamente, dos crimes que
o assistente imputa aqueles.

Temos assim que nao se mostra suficientemente indiciado que os
arguidos, com as suas condutas, tenham preenchido os elementos
tipicos dos crimes de intervencoes e tratamentos médico-cirargicos, p.
e p. pelo art. 150°, n. ° 2, do Cdédigo Penal, e de ofensa a integridade
fisica por negligéncia, p. e p. pelo art 148°, n, ° 1, do Codigo Penal.

Assim, nao é de considerar como altamente provavel a futura
condenacao dos arguidos ou que esta seja mais provavel que a sua nao
condenacao.
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v - Decisao

Por todo o exposto, nos termos do disposto no art. 308°, n.° 1, 2a parte,
do Codigo de Processo Penal, nao pronuncio os arguidos”

k3ksk

IV- Fundamentos de direito:

1-Das nulidades da decisao instrutdria, por (i) falta de narracao dos
factos indiciados e nao indiciados, com reporte ao requerimento de
abertura de instrucao, (ii) do exame critico da prova indiciaria e (iii)
daquilo que se considera serem as condutas que, segundo a legis artis,
foram seguidas ou omitidas:

As referidas nulidade consubstanciam-se, na perspectiva do
recorrente, na nao indicacao dos factos que o Ex.° Juiz de instrucao
considerou provados e nao provados, dentro do rol daqueles que
invocou no requerimento de instrucao, na nao apreciacao critica das
provas constantes dos autos e dos indicios que delas sao, ou nao,
susceptiveis de se retirar — com especial incidéncia na analise do
relatdrio pericial e esclarecimentos posteriores - e da falta de mencao
daquilo que as legis artis impunham que fosse a conduta dos médicos
arguidos e daquilo em que ela se consubstanciou, efectivamente.

Escuda-se, de direito, no disposto no art° 308°/2 com referéncia ao art®
283°/3-b), no art® 379°/1-a) e 2 e 374°12, e 97°/1, todos do CPP.

Quanto a primeira questao, da falta de mencao dos factos provados e
nao provados, compulsada a decisao recorrida verifica-se que a par de
uma longa enumeracao daquilo que entende que foram os factos
invocados no requerimento instrutoério nao contém, efectivamente,
qualquer referéncia a factualidade que entende suficientemente
indiciada, tal como aquela que entende que o nao foi, quer por reporte
ao requerimento instrutorio, quer com referéncia ao arquivamento —
que também contém factos, ainda que nao discriminados.

E que, verificado o teor do despacho recorrido, nao se percebe, ainda
que de modo indirecto, se se considera algum ou alguns dos factos
elencados indiciados, se nao os ha, de todo, ou se estao uns e nao
outros, como se isso fosse irrelevante para o destino da ac¢ao penal,
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sendo que o nao é. Fica-se, alias, com a sensacao de que toda aquela
matéria factica tera sido considerada irrelevante porque a questao
pertinente, na opiniao do julgador, seria apenas saber se o exame
laboratorial deveria ter sido feito por todos e/ou cada um dos arguidos,
ou nao, o que, como é loégico, nao vale por si, independentemente de
saber que factos concretos se indiciam — até porque o despacho acaba
por nao fixar sequer os actos relativos as tais analises, nem
genericamente nem face a cada um dos actos médicos praticados, e da
experiéncia comum resulta que nao se fazem analises sem mais, nem a
feitura ou nao, das analises, sO por si é aquilo que esta em causa nos
autos.

Ora, (entrando aqui ja em consideracao com as duas questoes
seguintes) o que esta em causa ¢ uma sequéncia de tratamentos, por
meédicos diferentes, e é saber se cada um deles agiu de acordo com
aquilo que a arte médica vigente, os bons conhecimentos e boa
técnica, se lhe tornava exigivel, ou nao, quer em sede de diagnostico
quer em sede de tratamento — correlacionado ou mesmo
independentemente do diagnéstico feito ou possivel, em face de cada
concreta situacao. E, para se aferir isso, é essencial, tal como o
recorrente refere, saber que factos ocorreram relativamente a cada
clinico, que praticas foram levadas a efeito e que praticas eram
exigiveis, de modo a que, posteriormente, numa analise critica da
situacao, se decida se se indicia ou nao a violacao dessas tao invocadas
legis artis.

Ora, o que sucede é que o despacho é absolutamente omisso sobre qual
a factualidade que se considera suficientemente indiciada e qual
aquela que o nao esta — factos estes que carecem de ser fixados
fundamentadamente, ou seja acompanhados da explicacao adequada a
percepcao do iter cognitivo do julgador. E esta omissao ocorre quer em
face do rol de factos levados a instrucao pelo assistente, no
requerimento de abertura da fase instrutoéria (enunciados no proprio
despacho), quer daqueles que estao pressupostamente indiciados em
face dos concretos termos do despacho de arquivamento. Estara ele
eivado de nulidade?

Por forca do art®° 308°/2, do C.PP, é aplicavel a pronuncia e a nao
pronuncia o disposto no art°®° 283°/2, 3 e 4, do mesmo diploma, que
comina com nulidade a acusacao que nao contenha a narracao, ainda
que sintética, dos factos que fundamentam a aplicacao ao arguido de
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uma pena ou de uma medida de seguranca, incluindo, se possivel, o
lugar, o tempo e a motivacao da sua pratica, o grau de participacao que
o agente neles teve e quaisquer circunstancias relevantes para a
determinacao da sancao que lhe deve ser aplicada.

A questao que se coloca é saber qual a forma que a supra referida
enunciacao deve tomar, no despacho de nao pronuncia, para se
considerar que cumpre, satisfatoriamente, o desiderato legislativo da
motivacao das decisoes judiciais.

A motivacao de qualquer despacho judicial nao é um valor em si, mas
um meio de persecucao do desiderato constitucional da estrita
legalidade e da estrita jurisdicionalidade das decisoes judiciais.

E através da motivacao que se aquilata da bondade e razoabilidade dos
motivos que norteiam o razoar intelectivo de que o Tribunal se
socorreu, para conferir e atribuir a tutela do direito a pretensao de um
dos litigantes, sempre necessariamente em detrimento das pretensoes
dos demais. Nao se adquire a razao, ou a razoabilidade, juridico-
processual, adveniente da "verdade historica" a que o tribunal se
subordina ao julgar os casos historico-sociais que lhe sao submetidos,
se nao for possivel convencer os destinatarios da bondade do decidido,
o que implica, necessariamente, a compreensao dessa "verdade
historica" através da analise de cada um dos factos que a compoe.

Uma vez que os despacho de pronuncia e de nao pronuncia que
carecam de fundamentacao, de facto e/ou de direito, sao

expressamente cominados de nulidadem, ha que aferir se os
requisitos de forma e substancia de um e de outro se satisfazem nos
mesmos termos.

Numa primeira aproximacao somos levados a pensar que nao, porque
enquanto na pronuncia ha que transmitir inequivocamente ao arguido
e ao Tribunal de julgamento os factos sobre os quais a prova a produzir
em audiéncia ha-de recair, para lhe permitir o exercicio cabal do seu
direito de defesa, no despacho de nao pronuncia - tal como no
despacho de nao acusacao - do que se trata, essencialmente, é de
explicar ao arguido, endoprocessualmente, e a comunidade,
extraprocessualmente, as razoes porque nao se submete determinada
pessoa a julgamento, nao obstante isso ter sido requerido ao Tribunal,
ou pelo Ministério Publico, ou pelo assistente (consoante a natureza do
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ilicito em apreco). O despacho de nao pronuncia (que aprecie a
suficiéncia ou insuficiéncia de indicios), tal como o de nao acusacao
(com idéntico fundamento), justificam-se pela constituicao de
determinado individuo como arguido, com ulterior constatacao, em
sede de inquérito ou instrucao, da auséncia de indicios suficientes para
que lhe possa ser imputada a pratica do crime em investigacao.

Contudo, ha que considerar que, sempre que em causa esta um
despacho de nao pronuncia, por falta de recolha de indicios suficientes
para submeter o arguido a julgamento, ele reveste natureza de puro
pressuposto de decisao processual e nao de decisao de mérito.

Sobre esse despacho nao se estabelece caso julgado - como acontece
relativamente ao despacho de nao pronuncia por inadmissibilidade
legal do procedimento criminal ou por nao subsuncao dos factos a
preceito incriminador - e a sua impugnacao apenas se faz pela via
recursiva. «Na fase da instrucao, porque nao se tem por objectivo
alcancar a demonstracao da realidade dos factos, mas tao s6 um juizo
sobre a existéncia de indicios, sinais, de que um crime foi cometido por
determinado arguido, as provas recolhidas nao constituem pressuposto
da decisao de mérito, mas de mera decisao processual quanto a

prossecucao do processo, até a fase do julgamento»m.
Dessa natureza, aliada com a letra da lei, se extrai a necessidade de
diferente estruturacao de um ou de outro tipo de despacho.

Quanto a natureza do despacho ha dois pontos de relevo a considerar.

- Em primeiro lugar, o reconhecimento de que o que esta em causa
num despacho de nao pronuncia por falta de indicios - tal como num
despacho de nao recebimento de acusacao por manifesta falta de
fundamento, (art° 311°I1 e 2, al. a) - é a constatacao, feita por Juiz, de
que, face ao conteudo da acusacao e aos indicios probatodrios
recolhidos nos autos, nao se justifica a sujeicao do arguido a
julgamento, por ser, improvavel, em termos de razoabilidade
casuisticamente apreciada, que os factos que lhe sao apontados
venham a ser considerados ilicitos penais. Ora, a insuficiéncia de
indicios, num dado momento processual - o0 da pronuncia, no caso -
nao obsta a que mais tarde venham a ser recolhidos. Ha, por isso que
admitir a eventualidade do ulterior prosseguimento dos autos, por
surgirem novos factos ou elementos de prova que invalidem ou
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MI’ o que,

para ser constatado, implica a clara definicao, por banda do despacho
de nao pronuncia, da factualidade que considerou e da que nao se
considerou suficientemente indiciada, no momento da sua prolacao -
com necessario reporte a toda a factualidade que conste da acusacao e
do requerimento de abertura de instrucao, susceptivel de relevar para
o preenchimento do tipo.

ponham em sérias davidas os fundamentos do despacho

A suficiéncia de indicios é definida, lapidarmente, pelo art®° 283°/ 2, do
CPP: «Os indicios sao suficientes sempre que deles resultar uma
possibilidade razoavel de ao arguido vir a ser aplicada, por forca deles,
em julgamento, uma pena ou uma medida de seguranca».

Trata-se da «probabilidade, fundada em elementos de prova que,
conjugados, convencam da possibilidade razoavel de ao arguido vir a
ser aplicavel uma pena ou medida de seguranca criminal... Esta
possibilidade razoavel é uma probabilidade mais positiva do que
negativa»lml

quando, ja em face deles, seja de considerar altamente provavel a
futura condenacao do acusado ou quando esta seja mais provavel do

ml. «Devem considerar-se indicios suficientes
aqueles que fazem nascer em quem os aprecia a conviccao de que o réu

podera vir a ser condenado»lﬁ1
vestigios, presuncoes, sinais, indicacoes suficientes e bastantes, para

Ix1

convencer de que ha crime e é o arguido o responsavel por ele» =", que
se materializam na factualidade que resulta indiciariamente adquirida.

. «Os indicios so serao suficientes, e a prova bastante,

que a absolvicao»

. «Indicios suficientes sao suspeitas,

- Em segundo lugar, que este despacho é susceptivel de recurso e o
recurso tem que se ater a factualidade considerada na sua
fundamentacao, para apreciar da sua bondade. Porque o recurso
apenas avalia o bem ou mal fundado do despacho, tem de se socorrer
dos elementos que dele constam. Resulta, entao, claro, que é
necessario que o despacho elenque de modo facilmente cognoscivel
todos os factos que considerou, quer na vertente dos indiciados, quer
na vertente oposta. SO0 permitindo um cabal entendimento do seu
conteudo o despacho realiza a funcao a que esta adstrito, de dar a
conhecer - em primeira mao aos sujeitos processuais e ao tribunal de
recurso, e em segunda ao publico em geral - aquilo que foi o seu
suporte ao nivel da "verdade historica". E s6 assim se tutela
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efectivamente o direito ao recurso e a obtencao de uma apreciacao
recursiva esclarecida.

Quanto a letra da lei, impoe-se a constatacao de que a norma (art’
308°/2, do CPP) expressamente manda aplicar ao despacho de nao
pronuncia os requisitos do despacho de acusacao - e, "ubi lex non
distinguit nec nos distinguere debemus".

Destes considerandos resulta que a imposicao de fundamentacao, de
facto e de direito, ao despacho de nao pronuncia, s6 se deva considerar
cabalmente satisfeita com a articulacao ou e enumeracao,
discriminada e autéonoma, de cada um dos factos que se consideram
indiciados e de cada um que nao se consideram. Condescendamos,
contudo, que se essa enumeracao nao for feita, mas constar do
despacho, de forma perceptivel, a enunciacao dos factos que o Tribunal
considerou suficientemente indiciados e aqueles que assim nao
considerou, sera um despacho infeliz, mas nao necessariamente nulo,
pois nao ha motivo que colha para determinar o desaparecimento da
ordem juridica de um acto, que na sua essencialidade, ainda que
defeituosamente, da cumprimento ao desiderato legislativo.

No caso dos autos o despacho de nao pronuncia nao considerou
qualquer factualidade indiciada ou nao indiciada, para a apreciacao do
bem ou mal fundado da acusacao feita pelo assistente, pelo que é
inaceitavel que se possa considerar minimamente cumprido o dever de
fundamentacao de facto a que a lei o subordina. O despacho nao
contempla a apreciacao sobre os factos imputados aos arguidos, mas
um entendimento global sobre o mal fundado da acusacao, partindo-se
da premissa de que ela radica num pormenor da questao em apreco —
a exigibilidade da analise — quando o que esta em causa é todo um
conjunto de actos e factos que precisam de ser concatenados entre si e
com as boas praticas médicas aplicaveis para que se possa entender,
com um minimo de seguranca juridica, se a actuacao de cada um dos
meédicos foi ou nao violadora de normas penais. Isto mesmo ressalta
dos termos da acusacao (e até do despacho de arquivamento) que
descreve um rol de factos que nao se contém apenas na descricao da
nao realizacao das analises clinicas invocadas. Antes pelo contrario,
reportam-se, entre o mais, a descricao da evolucao da situacao clinica
do paciente, aos actos que praticou na tentativa de obter tratamento
adequado, a descricao de cada acto médico a que se sujeitou e a
caracterizacao das medidas clinicas e/ou técnicas tomadas e daquelas
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outras que entende que deveriam ter sido praticadas porquanto se
impunham para o adequado diagndstico e eficaz e atempado
tratamento do mal de que padecia, quer ainda as consequéncias desses
actos e omissoes. A tudo isto havera que aditar os factos que, com
pertinéncia para a apreciacao da questao, resultam da investigacao
levada a efeito, designadamente quanto as praticas que seriam
adequadas em cada concreta situacao e relativamente a cada arguido,
para se discutir, com conhecimentos adequados e suficientes, se
aquelas outras praticadas se adequam, ou nao, as legis artis — que
devera reflectir praticas adequadas ao estado da ciéncia médica e as
concretas condicoes em que foi exercida.

So6 com a indicacao, expressa, de cada um dos factos que se
consideram suficientemente indiciados, e de cada um dos que assim
nao se consideram, se viabilizara um entendimento univoco sobre o
despacho de nao pronuncia (ou pronuncia), e se permitira quer o seu
controle, por parte do Tribunal de segunda instancia, quer a hipotese
de posterior prosseguimento dos autos, caso se revelem novos
elementos de prova ou novos factos.

A conclusao de que a nao pronuncia se alicerca numa determinada
pericia, que contempla tao-somente hipdteses que permitem justificar,
cientificamente, a nao determinacao da realizacao da analise do
sangue, nao satisfaz a necessidade de concretizacao da factualidade
que resulta indiciada nos autos, de modo a permitir o controle endo e
extraprocessual adequados.

Porque do despacho em apreco nao resulta sequer indiciado o
entendimento do Sr. Juiz de instrucao sobre cada um dos factos
constantes da acusacao, ha que reconhecer que esta eivado de
nulidade. Consequentemente, nao resta senao ordenar a remessa dos
autos ao Tribunal recorrido, para que seja lavrada nova decisao
instrutodria, com a enumeracao, discriminada, de cada um dos factos
que, vertidos no arquivamento e na acusacao contida no requerimento
de abertura de instrucao, se encontram suficientemente indiciados e
nao indiciados, e dos demais factos que se mostrem pertinentes a
avaliacao das praticas clinicas executadas, designadamente em face
daquelas praticas que integram as legis artis.

Nos termos do art®° 307°/1, do CPP, cabe ao Exm° Juiz que presidiu ao
debate instrutodrio lavrar a nova decisao, para o que, podera e devera,
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sendo caso disso, produzir nova prova a fim de bem se habilitar a
fornecer o processo dos dados de facto adequados a avaliacao juridica
de cada uma das condutas em apreco.

Em face da nulidade verificada resulta despicienda a apreciacao das
demais questoes colocadas.

Nao quer isto dizer que, em face de novas diligéncias ou apenas da
nova decisao instrutoria, consoante for considerado adequado pelo
Tribunal recorrido, elas nao devam ser objecto de consideracao — e
aqui se particulariza a questao contida no ponto 14) das conclusoes.

k3ksk

V- Decisao:

Nos termos e pelos fundamentos expostos, acordam os juizes deste
Tribunal da Relacao, em:

- Declarar nulo o despacho de nao pronuncia, por falta de enumeracao
dos factos que se consideram suficientemente indiciados e nao
suficientemente indiciados e, consequentemente,

- Ordenar que o Exm°® Juiz de Instrucao profira nova decisao
instrutdria, que nao enferme da mesma nulidade, devendo praticar
previamente todos os actos de instrucao que considere necessarios e
adequados a adequada enumeracao dos factos pertinentes a decisao de
meérito.

Sem custas.

Lisboa, 11/ 07/2013

Texto processado e integralmente revisto pela relatora,

Maria da Graca M. P. dos Santos Silva

Ana Paula Grandvaux Barbosa
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[il Cf. Germano Marques da Silva, em «Curso de Processo Penal», III, 2°
edicao, 2000, pag. 335, e Acs. do S.T.]. de 13/5/1998, em B.M.]. 477-°
263; de 25/6/1998,em B.M.]. 478°-242 e de 3/2/1999, em B.M.].
477°-271.

[ii] Cf. Art°s 402°, 403°11, 410° e 412°, todos do CPP e Ac. do Plenario
das Seccoes do S.T.]., de 19/10/1995, D.R., I — A Série, de 28/12/1995.

Liii] Ressalva-se algum erro de escrita, uma vez que o despacho foi
"scanizado" de forma muito deficiente - por falta de envio do suporte
informatico respectivo pelo Tribunal recorrido, em contra-mao ao que
determinam as Circulares n° 35/98 do CSM e 24/96, da DGS].

Livl £, Ac. R.E., de 01/01/1985, no proc. 1481104-1, em www.dgsi.pt.

[vl Cf.Germano Marques da Silva, em Curso de Processo Penal, r ed.,
ITI, pag. 178.

[vil Cf. Germano Marques da Silva, obra citada, r ed. III, 197 e Maia
Goncgalves, em C.P.P. 178 ed., Almedina, 720.

Vil ¢f, Germano Marques da Silva, obra citada, II, 2.a edicao, Verbo
1999, pp. 99 e 100.

[viii] Cf. Prof. Figueiredo Dias, em «Direito Processual Penal», 1.° vol.,
1974, pag. 133.

lix] Cf. Luis Osoério, no «Comentario ao CPP Portugués» , 1V, 441.

[XI ¢t Ac. RE, de 01-03-2005, proc. n° 2/05-1.
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