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RESUMO

Sao diversas a situacdes que podem tipificar uma conduta mantida no campo de
atuacao dos profissionais da medicina. Por conta disso e devido a judicializacao
da medicina surgiu a criacdo do Direito Penal Médico, nomenclatura aplicada
pela doutrina especializada que, motivado pela literatura alema, vem
aprofundando cada vez mais o estudo sobre o tema. A analise da
responsabilizacdo penal durante o exercicio da pratica médica € de suma
importancia, uma vez que este profissional depois de dedicar grande parte de
sua vida voltado ao estudo tedrico e preparacgao pratica, € autorizado pelo Estado
para exercer a Medicina, visando garantir a saude e o bem-estar da populacéo.
Profissional este que se vé envolvido em diversas situagdes injustas tendo em
vista a contaminagéo dos julgadores pelo senso comum e o desconhecimento
sobre a sua vulnerabilidade e os riscos inerentes a sua profissdo. O presente
estudo tende a dar enfoque na area penal servindo como alicerce aos futuros
estudos. A culpa médica se caracteriza pelos erros e processos judiciais mais
antigos, objetos de debates de grandes impactos e infinitos, ressaltando o valor
e a importancia do tema para a sociedade. Desse modo, o presente trabalho tem
o objetivo de levantar enfoque para o Direito Penal da Responsabilizagdo
Médica, seus pontos e apresentag¢des dos fatores que levam os mais frequentes
erros. Além disso, tenta suprir a falta de estudos na area servindo assim como
base para estudos futuros.

PALAVRAS-CHAVE: Direito. Medicina. Erro. Processos Judiciais.

ABSTRACT

There diverse to situations that can typify a conduct maintained in the field of
action of the medical professional. Because of this and due to the judicialization
of medicine, the creation of the Medical Criminal Law came into being, a
nomenclature applied by the specialized doctrine which, motivated by German
literature, has been increasingly deepening the study on the subject. The analysis
of criminal accountability during the practice of medical practice is of paramount
importance, since this professional, after devoting much of his life to theoretical
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study and practical preparation, is authorized by the State to practice Medicine in
order to guarantee health and the well-being of the population. Professional who
is involved in several unfair situations in view of the contamination of the judges
by common sense and the lack of knowledge about their vulnerability and the
risks inherent in their profession. The present study tends to focus on the criminal
area serving as a foundation for future studies. Medical guilt is characterized by
errors and lawsuits that are older, objects of debates of great impact and infinite,
emphasizing the value and importance of the theme for society. In this way, the
present work has the objective to focus on the Criminal Law of Medical
Accountability, its points and presentations of the factors that lead to the most
frequent errors. In addition, it attempts to address the lack of studies in the area,
thus serving as the basis for future studies.

KEYWORDS: Law. Medicine. Error. Court Lawsuits.
INTRODUGCAO

A pratica da Medicina, em um passado nao muito distante, era contornada
de uma crenga divina e ndo se questionavam os designios dos esculapios, visto
que estes eram tidos apenas como intermediarios da vontade divina. Com o
transcorrer dos anos o0 meédico passou a ser visto como o profissional que sabia
exatamente o que fazia, impassivel de erro, médico e amigo da familia, tornando-
se conselheiro.

Devido as mudancas culturais e sociais, o conceito e a visao sobre o
meédico também mudaram. Antes visto como conselheiro e amigo, atualmente
passou a ter uma relagdo mais distanciada, caracterizando-se como médico e
paciente. Passando a ser entendido como um prestador de servigo da sociedade
e em muitos casos o paciente visto como cliente.

Hoje o médico pode se ver enquadrado em diversas condutas previstas
como criminosas pelo Ordenamento Penal durante o exercicio de sua profissao.
Assim, sera feita uma analise da responsabilidade penal do médico através de
um breve histérico, apresentando como ponto de partida a protegdo aos bens
juridicos mais relevantes e analisando também os tipos penais de maior
incidéncia no exercicio da profissao.

Considera-se como propdsito principal do direito penal a protecao aos
bens juridicos mais importantes para a manutencao da sociedade, de modo que
o Estado, por meio do ius puniend, possui o poder de criar os tipos penais
necessarios e proferir decisbes condenatérias aplicando sangdes penais como
resposta ao ato tido como criminoso.

Dentre estes bens considerados imprescindiveis e protegidos pela lei
penal, ressalta-se o direito a vida considerado inviolavel pelo artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988 e ratificado como direito social ao lado da saude
pelo artigo 6° da referida Carta Magna.

Adiante, buscando a efetivagao do direito constitucional a saude, surge a
criacdo e a importancia do Conselho Federal de Medicina com a missao de
promover o bem-estar da sociedade, disciplinando o exercicio da Medicina por
meio de sua normatizacdo e fiscalizagdo desses profissionais considerados
como essenciais para a promog¢ao da saude, diretamente ou por intermédio dos
Conselhos Regionais de Medicina.
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Outro ponto importante a ser levantado e fomentado é o grau de
vulnerabilidade do médico, onde se coloca em jogo a vida e a integridade fisica
ou psiquica do paciente, tornando a pratica médica uma atividade de risco.

De modo geral, o presente trabalho tem o objetivo de levantar o enfoque
diante do Direito Penal da Responsabilizacdo Médica, seus pontos e
apresentacoes dos fatores que levam os erros mais frequentes. Além disso,
tentar suprir os conhecimentos na area servindo assim como base para estudos
e discussdes futuras.

DA RESPONSABILIDADE DO MEDICO — BREVE HISTORICO

A responsabilizagdo do médico é tema de discussao desde os primordios
da existéncia da sociedade humana, passando por diversos estagios até a
atualidade.

Nas primeiras civilizagdes, a Medicina tinha o carater magico e oriundo de
uma bengao divina, as doengas eram atribuidas a causas sobrenaturais, e os
tratamentos consistiam em magias e rituais de acordo com uma crenga espiritual,
associados a praticas empiricas tradicionais. Diante de toda essa inclinagao para
o mistério, o médico era tido como um intérprete dos deuses. No entanto, mesmo
com toda essa mistica, médicos eram responsabilizados de maneira rigorosa por
seus erros durante esse tempo (RIBEIRO, 1970).

Com a evolugao da medicina atrelada ao aumento dos numeros de casos
de morte ou lesdo de pacientes, o Estado passou a regulamentar a relagéo
médico-paciente, impondo responsabilidades aos profissionais. A primeira
legislacdo que trouxe regras com puni¢des aos medicos foi o Cdodigo de
Hamurabi (século XVIII a.C), que assim descrevia:

Art. 218 — Se um médico trata alguém de uma grave ferida
com a lanceta de bronze e a mata, ou Ilhe abre uma incisao
com a lanceta de bronze e o olho fica perdido, suas méaos
devem ser cortadas (PRADO, 2007).

Art. 219 — Se o médico trata o escravo de um liberto de
uma ferida grave com a lanceta de bronze e a mata,
devera dar escravo por escravo (PRADO, 2007).

Segundo Ernani Silva Alves: “E de crer que leis tdo severas limitassem
muito o numero de operagdes perigosas. Com efeito, os doentes, nessa época,
eram na sua maioria, tratados com exorcismos, ervas e amuletos destinados a
afastar os demoénios” (ALVES, 1965).

Ja no Direito Romano se firmou o conceito de que a grande negligéncia
médica implicava em culpa e a negligéncia excessiva em grande culpa,
equiparando-se ao dolo. Porém, tudo indica que aquele tempo, as condenagdes
por impericia ou negligéncia ndo eram muito frequentes, chegando a tal ponto
de Plinio afirmar que os médicos eram os Unicos que podiam matar
impunemente. No mesmo sentido, ha a afirmacao de Montesquieu, descrevendo
os privilégios dos médicos, cujos sucessos 0 sol ilumina e cujos erros a terra
encobre.

Na Grécia Antiga (460-351 a.C.), Hipocrates de Cds, considerado o pai da
medicina, idealizou o Principio da Nao Maleficéncia, Primum Non Nocere: "Aos
doentes, tenha por habito duas coisas: ajudar ou, pelo menos, nao produzir
dano". Foi entdo através da Lei das Xll Tabuas, em Roma, que ocorreu a
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insercdo dos primeiros principios gerais acerca da responsabilidade e,
posteriormente, a profissdo do médico comegou a alcangar algum prestigio,
sendo vista de uma forma diferente.

Na Idade Média, surgiu o entendimento que nunca se presume 0O erro
médico pelo fato de se morrer um paciente, assim, a Academia de Paris
proclamou em 1829 que para que ocorresse a responsabilidade médica, deveria
ser comprovado falta grave, imprudéncia visivel ou manifesta impericia.
Segundo Miguel Kfouri Neto, “s6 se poderia responsabilizar os médicos nesta
época por negligéncia ou torpeza que qualquer homem pudesse cometer, ndo
aquela em que pudesse incorrer exclusivamente o servidor da medicina”
(KFOURI NETO, 2003).

A culpa médica deve ser, como visto, grave, inescusavel, advinda de erro
grosseiro, elementar (KFOURI NETO, 2003). Atualmente a medicina tem se
tornado um ramo de negdcios, lucros e status sociais com a consequente ruptura
da relagdo médico-paciente, ndo havendo mais a aura da infalibilidade e
inquestionabilidade ao profissional médico de outrora, de modo que ao praticar
algum erro, busca-se rigorosamente a sua responsabilizagédo, tanto na esfera
administrativa, como na judicial.

Apesar a escassa bibliografia especifica, a responsabilidade por
insucesso durante a pratica da medicina ndo é coisa do mundo moderno.
Percebe-se que, durante todo o trajeto histérico, a pratica da medicina exercida
de forma negligente, imprudente e imperita, em determinado momento, houve a
preocupacao em atribuir sangdes e, em outro, diminuir a culpa do profissional
por condutas danosas.

Diante da mudanga social e da judicializagdo da medicina, surge a
necessidade da analise dos fatos a partir da perspectiva da Medicina e do Direito,
sob pena de incorrer em graves equivocos na concretizagdo da justica.

DA RESPONSABILIDADE PENAL

A responsabilidade penal do médico pelos erros cometidos se caracteriza
por uma acao ou omissdo seguido da presenga dos seguintes requisitos: a)
inobservancia do dever objetivo de cuidado; b) produgdo de um resultado —
ofensa a um bem juridico protegido pela norma penal; c) nexo de causalidade
entre a conduta e o resultado; d) previsibilidade do evento danoso; e) tipicidade
da conduta, ou seja, a acdo ou omissado do agente deve estar coibida por lei.

Desse modo, a responsabilidade penal incide sobre normas do Direito que
tutelam os bem publicos considerados como fundamentais para a manutencao
da sociedade, como por exemplo a vida e a integridade fisica. O ilicito penal tem
natureza mais gravosa que o ilicito civil, e nessa ordem segue também a
natureza de suas responsabilidades decorrentes (GUIMARAES, 2018).

Destarte, para configurar a responsabilidade penal de qualquer pessoa,
se faz necessario que esta tenha praticado um crime. Contudo, embora se trate
se um fendmeno social, o Cddigo Penal ndo logrou éxito ao tentar definir o
conceito de crime, cabendo a doutrina essa missao.

Celso Delmanto define crime, em seu conceito material, como “a violagao
de um bem juridico penalmente protegido” (DELMANTO, 2000). Ja para
Guilherme de Souza Nucci, adepto sistema tripartido, adotado pelo nosso
ordenamento, crime € uma conduta omissiva ou comissiva, tipica, antijuridica e
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culpavel.

Dessa forma, para que haja a responsabilizacdo criminal se faz
necessario a presenca de todos os elementos que integram o conceito
analitico de crime, além da auséncia de alguma das excludentes de ilicitude
que serdo abordadas posteriormente. A conduta perpetrada pelo agente
podera ser dolosa, cuja finalidade é a vontade dirigida a concretizar um fato
ilicito. Ou podera ser caracterizada como culposa, quando o individuo deu
causa ao resultado por impericia, imprudéncia ou negligéncia. Aqui, € onde
geralmente se encontram as atuagdes meédicas suscetiveis de
responsabilizagao.

Impericia é entendida como falta de pratica ou auséncia de conhecimento,
que se mostram necessarios ao exercicio de uma profissdo ou de uma arte;
Negligéncia € um descuido, desleixo, uma falta de diligéncia, incuria, preguica,
desatencdo, um profundo menosprezo; Imprudéncia significa inconveniéncia,
falta de cuidado, ignorancia, falta de reflexéo.

Em relacdo a culpa médica, Delton Croce e Delton Croce Junior
descrevem que:

Ndo deve o médico ter desejado o resultado (efectus
sceleris) ou assumido o risco de produzi-lo, e sim ter
causado o dano ao bem juridico protegido por
inobservancia do dever de cuidado que |he incumbe, de
zelo, atengao ou diligéncia de que era capaz diante das
circunstancias, ou por nao prever o carater delituoso de seu
comportamento profissional ou o resultado desastroso
deste, ou, tendo-o previsto, levianamente ter conjeturado
que ele ndo sucederia (CROCE; CROCE JUNIOR, 1997).

O Capitulo Il do Coédigo de Etica Médica descreve sobre a
Responsabilidade Profissional nos seguintes termos:

E vedado ao Médico: Art. 1° Causar dano ao paciente, por
acao ou omissao, caracterizavel como impericia,
imprudéncia ou negligéncia. Paragrafo  Unico: A
responsabilidade médica é sempre pessoal e ndo pode ser
presumida (CONFIANCA, 2009).

Dessa forma, jamais podera ser decretada a condenacao do médico por
presungdo de culpa. E imprescindivel a apuracdo de cada conduta,
individualmente, objetivando constatar a presencga ou néo de erro meédico e quem
de fato concorreu para a sua producédo. Cabendo ao Direito Penal, considerado
punitivo por exceléncia, saber assimilar as peculiaridades de cada ato e
intervengdes médicas, com o auxilio de peritos especialistas e competentes,
para que somente assim, aportada no principio da culpa, seja feita a justica
punitiva.

Vale ressaltar ainda a nobreza e o grau de importancia desse profissional
para com a sociedade, e para que seu trabalho seja executado com exatidao,
este necessita de liberdade para atuar com a discricionariedade necessaria ao
bom desempenho.

De fato, os riscos fazem parte do exercicio da medicina e,
embora devam ser calculados, avaliados pelo profissional,
quando opta por determinada conduta (comissiva ou
omissiva) no trato do paciente, nem sempre se tem um
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absoluto controle do resultado almejado. O insucesso faz
parte da atividade médica, haja vista que esta € atividade
meio, e ndo fim (CALIL, 1999).

Em contrapartida, a liberdade ndo deve ser compreendida como
imunidade profissional, visto que o profissional médico possui a obrigagéo ético-
profissional de proceder com prudéncia, diligéncia e competéncia em prol da
saude e bem-estar de seu paciente e da sociedade como um todo.

PRINCIPAIS CRIMES COMETIDOS POR MEDICOS

Considerando que os crimes inerentes a profissdo sdo os que mais
despertam interesse entre a classe meédica e sdo considerados como amago do
presente trabalho, deixaremos de lado as consideragdes acerca dos crimes
comuns de menor incidéncia.

Considera-se crime médico a agdo ou omissao, proibida por lei, sujeita a
uma sang¢ao penal, cuja pratica coloca em perigo determinado bem ou interesse
pessoal ou coletivo.

Dessa forma, os principais crimes inerentes aos profissionais da
medicina durante o exercicio de suas profissdes sdo: homicidio culposo, lesao
corporal culposa, violagdo de segredo profissional, omissdo de notificacdo de
doenca contagiosa, exercicio ilegal da medicina, falsidade de atestado médico e
omissao de socorro.

Homicidio Culposo

O presente delito esta previsto no artigo 121, § 3° do Cédigo Penal, punido
com pena de 1 a 3 anos de detengdo. Para a sua configuragdo, o profissional
nao deseja e nem assume 0 risco em provocar o resultado morte, contudo, em
decorréncia de sua atuagdo negligente, imperita ou imprudente, acaba por
provoca-lo.

De acordo com Rogério Sanches Cunha:

Ocorre o homicidio culposo quando o agente, com
manifesta imprudéncia, negligéncia ou impericia, deixa de
empregar a atencdo ou diligéncia de que era capaz,
provocando, com sua conduta, o resultado lesivo (morte),
previsto (culpa consciente) ou previsivel (culpa
inconsciente), porém jamais aceito ou querido (CUNHA,
2017).

O § 4° do artigo 121 estabelece como causa de aumento da pena em 1/3
(um terco) se o crime resulta de inobservancia de regra técnica de profisséo, arte
ou oficio. No entanto, o entendimento € que a mesma circunstancia fatica
utilizada para configurar o crime, ndo pode ser novamente aplicada para
aumentar a pena sob justificativa de inobservancia de regra profissional.

Durante a analise do caso em que um medico era acusado por homicidio
culposo (Habeas Corpus n°. 95078) o Supremo Tribunal Federal considerou com
acerto que, “a imputagdo da causa de aumento de pena por inobservancia de
regra técnica de profissédo, objeto do disposto no art. 121, § 4°, do Cdodigo Penal,
s6 € admissivel quando fundada na descricdo de fato diverso daquele que
constitui o nucleo da agao culposa” (CORPUS, 2009).
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Portanto, € preciso ser levado em consideragao todas as especificidades
do caso concreto, evitando uma injusta imputagao criminosa, além de, em caso
de denuncia, evitar o excesso de acusagdo, em respeito ao principio da
proporcionalidade.

Lesao corporal culposa

Prevista no § 6° do artigo 129 do Cdédigo Penal Brasileiro, cuja pena varia
de 2 meses a 1 ano, a lesdo corporal culposa ocorre quando uma lesao é
causada a outrem por imprudéncia, negligéncia ou impericia, ndao havendo sua
classificagdo em leve, grave ou gravissima. Em contrapartida, em caso de
condenacgao, devera o magistrado levar em consideragdo a dimensao da lesao
na fixacao da pena concreta.

De acordo com Cleber Masson:

Séao exemplos de ofensa a integridade fisica (modificagcao
anatbmica prejudicial do corpo humano) as fraturas,
fissuras, escoriacbes, queimaduras e luxagdes. A
equimose (roxidao resultante do rompimento de pequenos
vasos sanguineos sob a pele ou sob as mucosas) e 0
hematoma (equimose com inchago) constituem lesbes
corporais (...). A ofensa a saude, por seu turno,
compreende as perturbagdes fisiolégicas ou mentais.
Perturbacao fisioldgica é o desarranjo no funcionamento de
algum orgao do corpo humano. Exemplos: Voémitos,
paralisia momentanea etc. Perturbacdo mental é a
alteracdao prejudicial da atividade cerebral. Exemplos:
convulsdo, depresséo etc (MASSON, 2016).

A previsdo de aumento de pena anteriormente tratado no crime de
homicidio culposo, também ¢é aplicado ao crime de lesdo corporal culposa,
conforme o0 § 7°, do artigo 129, do Cédigo Penal. No entanto, aplica-se 0 mesmo
entendimento que, ndo se pode utilizar do mesmo fundamento fatico com a
finalidade de caracterizagao do delito para acarretar um aumento de pena.

Causar queimaduras devido ao mau uso de um bisturi, amputacao
equivocada de um membro sadio, causar a diminuigdo na visdo em virtude de
erro cirurgico, sédo alguns dos exemplos de lesao corporal.

Dessa forma, somente restara configurado o delito de lesdo corporal
culposa quando houver manifesta impericia, negligéncia ou imprudéncia durante
a intervengao meédica. Por outro lado, estara excluida a responsabilidade penal
daquele que age de acordo com as regras da pratica médica, conhecida como
lex artis.

Violagao de segredo profissional

O delito de violacao de segredo profissional encontra-se previsto no artigo
154 do Cddigo Penal Brasileiro com pena de 3 meses a 1 ano, ou multa. Consiste
em revelar, sem justa causa, informagdes obtidas em decorréncia da fungéo,
ministério, oficio ou profisséo, que possa ocasionar dano a outrem (CODIGO,
1940).

Tal delito é considerado tipicamente doloso o qual se configura apenas
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diante da vontade livre e consciente do médico em expor o segredo que tenha
conhecimento em razdo de sua atividade profissional, devendo este ser
preservado mesmo apos a morte do paciente.

Ademais, em decorréncia do sigilo profissional, o médico é proibido de
prestar depoimento quando arrolado como testemunha, salvo se desobrigado
pelo paciente e quiser testemunhar, de acordo com o artigo 207 do Cédigo de
Processo Penal.

Quando a violagao for acompanhada de uma justa causa, este deixa de
ser crime, além disso, a violagao pode-se tornar publica com o consentimento do
paciente. As denuncias por violagao do segredo profissional sdo consideradas
incomuns, visto que a maioria absoluta dos profissionais tem atuado com
respeito aos principios éticos.

Omissao de notificagoes de doengas contagiosa

Trata-se de um delito omissivo proprio previsto no artigo 269 do Codigo
Penal, com pena de 6 meses a 2 anos de detencéo e multa. A presente infracao
penal tem por objetivo a protecdo a seguranca da coletividade, tipificando a
conduta do profissional que, por sua livre e espontanea vontade, deixa de
informar a autoridade publica competente doenga da qual a notificacdo é
obrigatéria.

Segundo Rogério Sanches Cunha: “Afalta de noticia da doenca ao érgao
competente gera um dano a incolumidade publica (bem tutelado), pois n&o evita
a sua propagacao a outras pessoas” (CUNHA, 2017).

As moléstias consideradas de notificagdo compulséria sdo definidas pelo
Ministério as Saude por meio de decretos emitidos regularmente. Portanto,
conforme exposto, a notificagdo de doenga contagiosa € obrigagdo do médico,
sendo certo que a sua inobservancia podera acarretar em responsabilizagao
criminal.

Exercicio ilegal da Medicina

O exercicio ilegal da medicina esta previsto no artigo 282 do Codigo Penal
cuja pena € de 6 meses a 2 anos de detencédo e multa se o crime for praticado
com fins lucrativos. Existem duas formas de condutas que podem ser
caracterizadas como delituosas, a primeira diz respeito ao leigo, sem
qualificagdo, que decide exercer a pratica da medicina, a segunda trata-se do
médico que excede o limite de sua formacgao.

Como bem destaca Rogério Sanches Cunha:

Na analise do assunto, devemos dividir o tipo em duas
partes, na primeira (exercicio sem autorizagao legal),
qualquer pessoa pode figurar como sujeito ativo (crime
comum); na segunda (excedendo-lhe o Ilimite da
autorizagédo legal), somente o médico, o dentista ou o
farmacéutico (crime préoprio) (CUNHA, 2017).

Dessa forma, o Estado toma para si a responsabilidade em reprimir tal
conduta ao tipificar como crime o exercicio ilegal da medicina. Insta salientar
ainda que o excesso citado pela lei jamais podera ser considerado de forma
absoluta, mas sim relativa.
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Falsidade de atestado médico

O artigo 302 do Cddigo Penal prescreve como crime fornecer atestado
médico falso, com pena de 1 més a 1 ano de detengao e multa se praticado com
fins lucrativos.

E considerado um crime préprio, ou seja, somente o médico no exercicio
de sua profissdo podera pratica-lo, caracterizado quando este o pratica de ma-
fé. Numa tentativa de melhor ilustrar, assim descreve Magalhaes Noronha:

“Se um médico atesta que a gripe de seu cliente o impede
de comparecer ao Tribunal, ainda que tal impossibilidade
nao seja real, pelo carater brando da doenga, ndo ha
falsidade, visto que a atestagdo exprime uma opinido,
enquanto o fato, a gripe, é verdadeiro” (NORONHA, 2001).

Portanto, para a configuragao do delito em comento se faz necessario que
0 médico ateste certa doenca, que nao existe, ou ateste a inexisténcia da
enfermidade quando foi de fato constatada a sua presenca.

Omissao de socorro

Consiste em um dos delitos mais comuns e encontra-se previsto no artigo
135 do Coédigo Penal apenado em 1 a 6 meses de detencdo, ou multa. E
considerado como causa de aumento de pena, pela metade, se a omissao
resultar em leséo grave, e triplicada, se resulta em morte.

De acordo com Rogério Sanches Cunha:

Alei fixa que qualquer individuo que vive em sociedade tem
o dever de, em determinados casos, quando possivel fazé-
lo sem risco pessoal, prestar assisténcia a pessoas que,
pela sua condigdo, dela necessitam ou, subsidiariamente,
quando impedido de prestar assisténcia pessoal, pedir
socorro da autoridade publica competente (CUNHA, 2017).

E considerado como crime impréprio, ou seja, qualquer pessoa pode
incorrer nas penas impostas pela omissdao no atendimento de pessoa em
condigdes de emergéncia ou urgéncia. No ambito meédico, costuma se configurar
diante da recusa do profissional em atender determinado paciente por fugir do
limite de sua especialidade, sem levar em considerac¢ao a gravidade e a urgéncia
do caso.

Dessa forma, todos tém a obrigagdo em socorrer aquele que se encontra
em situacao de vulnerabilidade ou grave e iminente perigo, sem que para tanto
se coloque em risco, sob pena de se ver imputado ao delito de omissdo de
SOCOITO.

Consideragoes acerca de outros crimes

Além dos crimes acima delineados, existem outras infracbes penais
passiveis de serem praticadas por médicos durante o exercicio de suas
profissdes.

Dentre eles encontra-se a omissdo na assisténcia a recém-nascidos
tipificado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente no qual se caracteriza
quando o médico deixa de identificar de maneira correta o recém-nascido ou ndo
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realiza por omissdo 0os exames necessarios ao diagndstico e ao tratamento de
possiveis patologias do neonato.

Outro delito que pode levar a responsabilizagao do profissional é o aborto,
previsto no artigo 126 do Cédigo Penal, com pena de 1 a 4 anos de detencao,
sendo qualificado quando resultar em les&o corporal grave ou morte da gestante
de acordo com o artigo 127 do mesmo diploma legal.

Segundo Fernando Capez:

“Considera-se aborto a interrupgao provocada do processo
de gravidez, com a consequente destruicdo do produto da
concepcgao. E a eliminacéo da vida intrauterina” (CAPEZ,
2012).

Portanto, sem adentrar no campo da discuss&o acerca do termo inicial da
gravidez, restara configurado o crime de abordo quando a conduta for perpetrada
com a finalidade em interromper e destruir o produto gestacional. Frise-se que
em determinadas situagdes o abordo sera considerado como necessario, nao
havendo punicdo ao médico quando ndo houver outro meio de salvar a vida da
gestante ou quando a gravidez for resultante de estupro, segundo o artigo 128
do Cdédigo Penal Brasileiro.

O artigo 132 do Codigo Penal por sua vez descreve como crime expor a
vida ou a saude de outrem em perigo direto ou iminente, com pena de 3 meses
a 1 ano de detencao. Com relagdo ao médico perito, deve o mesmo se atentar
ao artigo 342 do Caodigo Penal que classifica como crime fazer afirmagao falsa
em processo judicial ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral, com
pena de 2 a 4 anos de reclusdo e multa.

Outra pratica que pode resultar em responsabilizacdo penal do médico é
o charlatanismo presente no artigo 283 do Cddigo Penal que consiste em
inculcar ou anunciar cura por meio secreto ou infalivel, cuja pena é de 3 meses
a 1 ano de detencéao, e multa.

Por fim, compreende-se como crime com pena de 10 a 15 anos de
reclusdo causar epidemia, mediante a propagacao de germes patogénicos,
segundo o artigo 267 do Cddigo Penal.

DAS EXCLUDENTES DE ILICITUDE

Para que determinada conduta seja considerada como criminosa se faz
necessario a presenca de todos elementos do conceito analitico de crime,
conforme ja abordado anteriormente. Tais elementos consistem em um fato
tipico, antijuridico e culpavel. As causas excludentes de ilicitude, previstas no
artigo 23 do Codigo Penal Brasileiro excluem a antijuridicidade, ou seja,
determinadas ag¢des deixam de serem consideradas como crime, porquanto
ausente um de seus elementos.

Sendo assim, sdao causas de exclusdao da ilicitude: o estado de
necessidade, a legitima defesa, o estrito cumprimento do dever legal e o
exercicio regular de direito.

ESTADO DE NECESSIDADE

Compreende-se como estado de necessidade o sacrificio de um bem
juridicamente tutelado, objetivando salvar de perigo atual e inevitavel, direito

Rev. UNINGA, Maringa, v. 56, n. 3, p. 187-206, jul./set. 2019 196



Revista UNINGA ISSN 2318-0579

préprio ou alheio, desde que ndo o tenha provocado intencionalmente e nem
havia outra forma de evitar. Sdo dois os requisitos para a caracterizagdo do
estado de necessidade: existéncia de perigo atual e inevitavel e a né&o
provocacgao voluntaria deste perigo.

Portanto, se o perigo ja ocorreu ou tem a expectativa de ocorrer, ndo ha
estado de necessidade. Segundo a doutrina majoritaria, a depender do caso
concreto, aquele que der causa a situagao de perigo culposamente, ainda assim
estara amparado pela excludente de ilicitude.

Sao0 exemplos de estado de necessidade o aborto praticado por médico
quando nao existir outra possibilidade de salvar a vida da gestante, bem como
quando este deixar de prestar atendimento a determinado paciente em
decorréncia da intervengdo em outro mais grave ou de idéntica gravidade por
impossibilidade do atendimento simultaneo.

LEGITIMA DEFESA

Segundo o artigo 25 do Cddigo Penal, age em legitima defesa aquele que
faz o uso de forma moderada dos meios necessarios para repelir injusta
agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem. Portanto, os requisitos
para a caracterizacdo da legitima defesa sdo: agressdo injusta, atual ou
iminente, direito préprio ou alheio e utilizacdo dos meios necessarios com
moderacgao.

Se a agressao ja ocorreu ou simplesmente ha uma expectativa para o
futuro, ndo ha que se falar em legitima defesa. Os meios utilizados para a
legitima defesa devem ser moderados, proporcionais a gravidade da ameaca ou
agressao, podendo o agente ser punido em caso de excesso. A avaliagao da
gravidade é subjetiva e devera ser analisada no caso concreto. A legitima defesa
€ absolutamente incomum dentro da atuagdo do médico por conta de suas
caracteristicas.

ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL

Segundo Claudio Heleno Fragoso “o estrito cumprimento do dever legal
nao se trata de uma faculdade, mas de obrigagdo imposta pela lei como um
dever, de que o agente deve ter consciéncia. Deve tratar-se de dever legal e ndo
penas moral, social ou religioso. Cumpre dever legal, por exemplo, o oficial de
justica que ingressa em imdével para executar despejo forcado” (FRAGOSO,
2003).

Trata-se entdo de situagdes no qual o agente tem o dever legal de agir e,
em caso de omissao, podera ser punido. Determinadas ocorréncias dentro do
contexto médico configuram-se como dever legal, podemos citar como exemplo
a revelacao de segredo médico por forca de imposi¢cao normativa, tais como a
emissdao do atestado de Obito e a notificacdo compulséria de doencas
expressamente elencadas pelo Ministério da Saude.

Dessa forma, havendo determinagéo legal que estabelega a obrigagao do
médico em comunicar determinados fatos, ou a divulgar diagndstico ou outros
dados clinicos do paciente, ndo havera a sua responsabilizagdo criminal por
auséncia de crime.
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EXERCICIO REGULAR DE UM DIREITO

Com relagdo a excludente do exercicio regular de um direito, Guilherme
de Souza Nucci nos ensina que:
E o desempenho de uma atividade ou a pratica de uma
conduta autorizada por lei, que torna licito um fato tipico.
Se alguém exercita um direito, previsto e autorizado de
algum modo pelo ordenamento juridico, ndo pode ser
punido, como se praticasse um delito (NUCCI, 2014).
Como exemplo podemos citar a intervengao meédico-cirurgica de urgéncia,
no qual muitas das vezes ndo ha tempo habil ou condi¢cbes para colher o
consentimento do paciente ou de seu representante legal. Outra situagao que se
configura como exercicio regular de um direito € o aborto com o consentimento
da gestante, quando a gravidez é resultante de estupro. Portanto, ndo havera
responsabilizacdo penal quando o individuo praticar o fato sob o manto do
exercicio regular de um direito.

ERRO MEDICO

Considerando que a responsabilizagao penal do médico no exercicio de
sua profissdo decorre principalmente daquilo que é considerado como erro
meédico, passaremos a demonstrar a sua conceituagdo e quais dos erros sao
passiveis de responsabilizacdo. O erro médico esta relacionado ao insucesso
por inobservancia técnica que seja capaz de produzir dano ao paciente. Diante
disso, o ordenamento patrio prevé punicdo penal em determinadas situacoes,
além da reparacgao civil e sangdes administrativas concernentes ao Conselho
Regional de Medicina.

Pacheco define erro da seguinte forma:

O erro leva o agente a ndo alcangar a representagao real
do fato, representacdo essa em suas caracteristicas
objetivas que o pde em conformidade com o tipo legal
como ato contrario ao dever perante a ordem do Direito
(PACHECO, 1991).

Favero, ao definir erro médico, afirma que ndo ha erro sem dano ou
agravo a saude de outrem, vejamos:

Erro médico é o resultado da conduta profissional
inadequada que supde uma inobservancia técnica, capaz
de produzir dano a vida ou agravo a saude de outrem,
mediante impericia, imprudéncia ou negligéncia. Erro do
meédico sugere qualquer desvio do médico das normas de
conduta dentro ou fora da medicina, com dado ou sem ele.
Ndo ha erro médico sem dano ou agravo a saude de
terceiros. Isso é definitivo (FAVERO, 1930).

Franca, por sua vez, assim o define:

O erro médico, quase sempre por culpa, € uma forma
atipica e inadequada de conduta profissional que supde
uma inobservancia técnica, capaz de produzir um dano a
vida ou a saude do paciente. E o dano sofrido pelo paciente
que possa ser caracterizado como impericia, imprudéncia
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ou negligéncia do médico, no exercicio regular de suas
atividades profissionais. Devem ser levados em conta as
condicbes do atendimento, a necessidade da acido e os
meios empregados (FRANCA, 2001).

Assim, caira em erro o médico que nao adotar as medidas consideras
necessarias as circunstancias exigidas, bem como deixar de aplicar as técnicas
procedimentais da medicina ou de observar o dever objetivo de cuidado. Atuando
com culpa. Portanto, erro médico pode ser definido como uma conduta
inadequada devido a inobservancia técnica capaz de ocasionar dano a vida ou
a saude do paciente, caracterizada por impericia, imprudéncia ou negligéncia.

ERRO DE DIAGNOSTICO

Diagndstico € a identificagdo e especificacdo da doenca do enfermo, de
modo que € a partir de sua conclusdo se define qual o tratamento mais
adequado. O erro de diagndstico consiste naquele que, tendo em vista os sinais
e sintomas apresentados ou relatados pelo paciente, o0 médico ndo consegue
concluir qual a doencga catalogada pela medicina ou, quando conclui, nao
corresponde com a verdadeira causa da enfermidade sofrida pelo paciente.

Considera-se como escusavel o erro de diagndstico quando a técnica
aplicada pelo médico é conhecida, usual, aceita e de acordo com a literatura
médica. Por outro lado, se a técnica escolhida é aplicada de forma desastrosa,
0 que caracterizaria impericia médica, surge a possibilidade do risco de
responsabilizacéo criminal, se resultar em lesdo ou dano a saude do paciente.

Estima-se que cerca de 25% das doencgas sdo de causa desconhecidas,
0 que impede a formacéao de convicgao acerca do diagndstico em muitos casos.
Portanto, o erro de diagndstico somente resultara em responsabilizagado penal
ao médico que cometer erro crasso, deixando de aplicar a técnica médica
adequada e disso resultar em lesao ou dano ao paciente.

ERRO ESCUSAVEL OU PROFISSIONAL

Caracteriza-se o erro escusavel como aquele que decorre de falha nao
imputavel ao médico. Aqui, 0 médico emprega corretamente todas as técnicas,
tudo é feito de acordo com a pratica médica, mas mesmo assim, por imperfeicao
da medicina ou omissado de alguma informagao pelo paciente, o resultado é
adverso.
Sobre o tema, Delton Croce e Delton Croce Junior ensinam:
O erro profissional, ou escusavel, nao é devido a falta de
observacgao das regras e principios que a ciéncia sugere, e
sim devido a imperfeicdo da Medicina — arte despida de
precisdo matematica — e a precariedade dos
conhecimentos humanos: ha erro escusavel, e néo
impericia, sempre que o profissional, empregando correta
e oportunamente os conhecimentos e regras de sua
ciéncia, chega a uma conclusao falsa, possa, embora, dai
advir um resultado de dano ou de perigo (CROCE; CROCE
JUNIOR, 1997).

Podemos citar como exemplo o caso em que uma gestante entrou em
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Obito durante um parto de emergéncia devido a uma reagao alérgica grave a
anestesia. Para a literatura médica, trata-se de algo imprevisto, fortuito, por mais
doloroso que seja. Neste caso, ndo ha que se falar em homicidio culposo, pois
0 meédico atuou de acordo com a pratica exigida, ndo havendo negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

Dessa forma, ndo havera a responsabilizagdo do profissional quando o
erro for considerado como escusavel, tendo em vista a auséncia da culpa que
se fundamenta na inobservancia técnica.

ERRO INESCUSAVEL OU GROSSEIRO

Por fim, temos o erro inescusavel ou grosseiro, considerado como aquele
que ocorre quando o profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia,
provoca lesdo ou um dano ao paciente, gerando a sua responsabilizagdao. Como
exemplo, podemos citar o médico que extrai o érgdo ou membro sadio, ao invés
daquele ja comprometido ou nos casos em que algum instrumento cirargico €
esquecido no interior do paciente, Ihe causando lesoes.

Segundo Coutinho:

O erro grosseiro no diagnostico pode ser a base da
responsabilidade culposa — para que o erro possa assumir
os caracteres de culpa punivel, é necessario que seja
crasso, € o decidir que dependa de falta de cuidado das
normas comuns de semiologia, ou da falta de elementares
conhecimentos de patologia e clinica (COUTINHO, 2006).

Portanto, o erro considerado inescusavel ou grosseiro que resultar em
dano ao paciente acarretara em responsabilizacdo criminal ao médico
responsavel de acordo com sua tipicidade. Desta forma, podemos identificar os
diferentes tipos e conceitos de erros médicos e perceber a dificuldade na sua
caracterizagdo e comprovacgdo. Dai surge a necessidade de uma analise
meticulosa e individual da conduta médica suspeita de erro, primeiramente por
parte da acusacéo, para evitar injustas imputagcdes ou excessos de acusagao e,
principalmente, daqueles incumbidos da missao de julgar.

RELATO DE CASO

Virginia atuava como médica coordenadora da UTI do Hospital Evangélico
de Curitiba quando foi considerada suspeita de antecipar a morte de pacientes
com o uso de coquetéis medicamentosos e a manipulagéo dos equipamentos de
respiragdo. Segundo a denuncia, a médica acelerava a morte de pacientes para
dar rotatividade aos leitos da UTI.

A investigagdo policial deu inicio no ano de 2013 apds uma denuncia
anbnima realizada pela fisioterapeuta que dividia os corredores da UTI com a
meédica. Interceptacdes telefdnicas foram autorizadas, mais de mil prontuarios
médicos foram apreendidos sob segredo de justica e cerca de 50 testemunhas
foram ouvidas durantes as fases do processo.

Meses depois Virginia teve sua prisao preventiva decretada, iniciando seu
inferno pessoal em um dos casos criminais mais emblematicos dos ultimos
tempos. Rapidamente a médica virou manchete nas midias nacionais e
internacionais sendo chamada de “Doutora Morte” entre outros adjetivos
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inapropriadas. The New York Times, The Guardian, The Independent, e CNN
foram alguns dos principais meios de comunicagdo mundial a reportar o caso.

Segundo Elias Mattar Assad, advogado responsavel pela defesa da
médica:

“A essa altura, a doutora Virginia ja era um monstro, um
demoénio indefensavel execrado publicamente. Tiraram
toda a credibilidade da doutora antes de ela poder se
defender, ou de terem levantado provas reais do que
houve. Quando peguei esse caso, me vi diante de um novo
dilema de Galileu: ignorancia versus ciéncia” (PINHEIRO,
2013).

Finda a fase investigatoria, a médica foi denunciada pela morte de pelos
menos sete pacientes e formagao de quadrilha com seus colegas de profissao
que também atuavam na UTI daquele hospital. Neste momento Virginia ja era
objeto de um linchamento moral e profissional do qual n&o se recuperou até hoje.

Em uma entrevista a um programa de noticiario, Virginia relata:

Eu nunca abreviei a vida de ninguém. Eu s6 exerci a
medicina, exatamente como tem que ser", disse. "Inocente
ou culpado, depende de vocé agir errado e com ma fé. Eu
exerci a medicina”. (FOLHA, 2013).

Quatro anos apos o inicio das investigagdes, o juiz da 2° Vara do Tribunal
do Juri de Curitiba considerou que a acusagao nao logrou éxito em comprovar
os fatos alegados na denuncia e absolveu a médica e seus demais colegas por
auséncia de provas inequivocas. Virginia foi absolvida sumariamente com
relacao a trés fatos e impronunciada quanto aos demais, bem como o Conselho
Regional de Medicina concluiu por sua inocéncia ao final do processo
administrativo, afirmando que ela apenas praticou a medicina intensiva.

Posterior a decisdo de primeira instancia, o advogado de defesa e sua
filha publicaram o livro “A Medicina no Banco dos Réus — O Resgate da Verdade”
revelando os bastidores de todo o processo. Um dos trechos que mais chama a
atencado é um erro na transcricdo das interceptacdes telefénicas onde o verbo
“raciocinar” foi substituido por “assassinar”. Atualmente Virginia Helena Soares
de Souza atua com telemarketing de dentro de sua propria casa para clinicas de
exames por imagem e aguarda, convicta de sua inocéncia, pela decisdo da
segunda instancia sobre o recurso interposto pelo Ministério Publico.

DA VULNERABILIDADE E DOS RISCOS INERENTES A PROFISSAO
MEDICA

A vulnerabilidade tem sido historicamente o a@mago na producédo de
diplomas normativos com o objetivo de diminuir a desigualdade social,
econdmica e proteger os mais vulneraveis. Muito se discute acerca da
vulnerabilidade fatica e técnica do paciente que tem, com acerto, o
reconhecimento jurisprudencial e doutrinario no @mbito das relagdes civeis.
Contudo, sdo raras as discussbes sobre a vulnerabilidade enfrentada
diariamente pelo médico que, n&o s&o poucas, e nem isoladas.

Segundo Nelson Lacava Filho:

No aspecto da responsabilizacdo penal, em decorréncia de
acgdes realizadas no ambito da Medicina, essa situagéo se
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vé bastante premente, haja vista que a Medicina € um dos
ramos da atividade humana que, constantemente, tem sido
relacionada a criacéo de riscos e a reflexidade préprias da
sociedade pos-moderna (LACAVA, 2008).

Com efeito, a atividade do profissional da medicina tem sido uma das mais
envolvidas com interpretagdes juridicas equivocadas devido a falta de
compreensao técnica especifica daqueles que operam o direito. Além do
desconhecimento da vulnerabilidade e dos fatores de riscos internos e externos
inerentes a profissdo médica. Como se n&o bastasse a prépria incerteza das
ciéncias biologicas, nos deparamos dentro do ambiente hospitalar e ambulatorial
com condi¢cbes precarias de trabalho, superlotacbes dos hospitais, falta de
aparelhos e instrumentos e muitas vezes a escassez de medicamentos.

Cenario este encontrado principalmente no sistema publico de saude,
mas em expansao para o sistema privado. Em uma pesquisa realizada pelo
Conselho Regional de Medicina do Estado de Sdo Paulo — CREMESP, em 71
prontos-socorros publicos, demonstrou que 57% deles realizam o atendimento
de pacientes em macas que ficam nos corredores e possuem equipes médicas
incompletas. Em 59% dos prontos-socorros pesquisados faltam materiais que
sao considerados de extrema importancia, como ping¢as, aspiradores e
iluminagao de emergéncia (CREMESP, 2015).

De modo geral, o meédico convive com situacbes consideradas
extremamente sensiveis, relacionadas a vida e a morte, a saude e a doenca.
Assim, de um lado, temos a vulnerabilidade emocional enfrentada pelo paciente
enfermo e seus familiares, de outro, ha o médico em um ambiente onde as
tragédias sao diarias, os desgastes sao infinitos, as condi¢des de trabalho séo
precarias, mas a resposta precisa ser dada de forma objetiva e com a devida
valorizag&o da ciéncia.

Ha ainda os riscos ocupacionais enfrentados, como o risco de
contaminagdo no manuseamento de materiais biolégicos e as intervengdes em
pacientes contaminados com doencas infectocontagiosas que, embora existam
técnica de prevencgao e o uso obrigatdrio do EPIs, nem sempre é possivel manter
o controle absoluto da situagdo, principalmente nos casos de urgéncia e
emergéncia.

Dessa forma, diante da sucinta analise acerca da vulnerabilidade e de
alguns dos riscos inerentes a profissdo médica, é possivel perceber que este
ambiente é considerado solo fértil para a intensificacdo de fragilidades, seja de
cunho emocional ou da prépria ciéncia.

CONCLUSAO

Desde a antiga Medicina, assentada da interpretagdo da enfermidade
como um fendmeno sobrenatural e de concepgado mitica, normas foram
estabelecidas exprimindo a vontade do homem e da sociedade em regulamentar
a atividade exercida pelo médico. Restou aqui demonstrada a relevancia deste
profissional para a manutencao da sociedade, tendo em vista que a sua atuagao
esta diretamente relacionada aos bens juridicos mais valiosos, a integridade
fisica e a vida.

A responsabilidade criminal do médico pelos erros cometidos no exercicio
de sua profissdo possui alguns aspectos especificos que precisam ser
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observados obrigatoriamente por aqueles que operam o Direito.

Considerando que o erro médico possui seu fundamento na culpa, para
uma possivel responsabilizacdo do profissional, € necessario que haja a
previsibilidade e a inobservancia do dever objetivo de cuidado — negligéncia,
imprudéncia ou impericia — além da presenca dos elementos formadores do
crime, como a conduta humana, o resultado, a relacdo de causalidade e a
tipicidade.

Portanto, somente sera passivel de responsabilidade penal a conduta que
reunir os seguintes elementos: o agente (médico), o ato profissional (conduta
humana), a existéncia de um dano, a culpa (imprudéncia, impericia ou
negligéncia), o nexo de causalidade entre o ato e o dano, previsibilidade e
tipicidade da conduta. Em razdo disso, o médico nao podera ser
responsabilizado pelo agravamento do estado de saude do enfermo por motivos
adversos, como a imperfeicado da medicina, a imprevisibilidade do resultado ou
a culpa exclusiva do paciente.

Por isso se faz imprescindivel uma analise meticulosa e individual daquela
conduta suspeita de erro médico, sob pena de o judiciario incorrer em grave
injustica e patrocinar o linchamento social e profissional do médico sem que haja
qualquer crime.

O erro é inerente da condutada humana, e os médicos n&o estao
excluidos de carregar este fardo. Dessa maneira, buscamos definir o conceito
de erro médico e definir quais deles sdo passiveis de responsabilizacao,
levando-se em consideracao as imperfeicdes da medicina e a falibilidade do
profissional.

Por fim, fomentamos o inicio do debate e da pesquisa juridica voltada a
vulnerabilidade e aos riscos inerentes a profissdo médica, com o objetivo que
este assunto seja expandido pelo campo académico da Medicina e do Direito,
colaborando com uma maior liberdade de atuagdo do médico, sem que para
tanto deixe de ser cobrado pela indispensavel competéncia e seriedade no
manejo da pratica médica.
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