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“Nao corrigir erros € o mesmo que cometer novos erros”.
CONFUCIO (551- 479 a.C)
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Resumo

O referido trabalho objetiva a abordagem das condutas médicas em um
enquadramento de atos ilicitos penais e consequentes puni¢gdes decorrentes destes.
Para isso sera abordada as peculiaridades do profissional da medicina, analise da
estrutura do crime no direito penal, pontuacéo da responsabilidade do médico, suas
consequéncias e condenagao penal. Partindo do contexto historico em que o
médico tem seu papel designado pela sociedade, variando conforme a evolugao.
Em continuidade serao abordados os direitos e deveres do profissional da medicina,
bem como o erro e sistematica da conduta. Sequencialmente serdo abordados os
elementos formadores do conceito de crime pontuando fato tipico, antijuridicidade
e culpabilidade. Adiante tratar-se-4 incidéncias de maior recorréncia tais
como: emissao de atestado falso, omissédo de notificacédo, etc. Mencionando entao
a dificuldade probatéria na responsabilidade médica, neste momento discorrer-se-a
sobre o tema principal que é a Responsabilidade Penal do Médico. Finalizando,
serdo apresentadas as consequéncias penais da condenacido do médico e
concluséo.

Palavras-chave: Erro Médico. Direito Penal. Responsabilidade Penal.
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Introducao

Todo e qualquer ser humano é suscetivel a dor e as enfermidades recorrentes
da genética, do lapso temporal ou de acidentes provenientes do cotidiano.

Para preservar sua saude, estado fisico e mental higidos, procuram o
médico, profissional, desempenhar da melhor forma sua fungao, este por via de
regra com responsabilidade de meio e nao de resultado.

A medicina visa prevenir os males e a melhoria dos padrbes de saude,
contribuindo para que haja completo estado de bem estar fisico e psiquico da
pessoa.

A vida em sociedade cultua regras de condutas cravadas em lei de que
aqueles que causam dano a outrem se tornam obrigados a repara-los e desta forma
nao é diferente aos profissionais da medicina.

O ramo do direito penal tutela dentre outros o bem juridico mais importante
que é a vida, bem como também o faz o médico.

Ha alegagdes de profissionais da medicina, quais pretendem atenuar a
responsabilidade médica , de que a punigéo levaria a uma inibicdo e a um entrave
ao processo cientifico, tornando a medicina corriqueira e por vezes ineficaz.

A fim de aprofundar este questionamento abordaremos a responsabilidade
penal do médico, tendo em vista que o erro médico pode configurar um crime,
para tanto serdo analisadas circunstancias que caracterizam a transgressédo do
ordenamento juridico na conduta médica. Consequentemente analise das
penalidades previstas judicialmente a estes profissionais em tais circunstancias,
abordando as evidéncias consideradas como falha médica.

.No primeiro capitulo sera relatado o histérico da atividade médica e
como esta é vista sob circunstancias de erro, bem como as consequéncias
aplicadas diante do momento histérico em que se davam.

No capitulo seguinte serdo apresentados os direitos e obrigagcdes do
meédico, assim como sera caracterizada um mau ato médico, ponderar se a o debate

caloroso da populagao representada neste momento pelo paciente (desta
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forma aquele que nesta relagao deve ser cuidado) e do outro lado a classe médica
que questiona as punigdes justificando que tal possibilidade tende a inibir sua
atuacgao.

O terceiro capitulo esta reservado a estrutura do crime diante da legislagao
brasileira, contando com os fatores que determinam um ato criminoso.

Sera tratado no quinto capitulo os tipos comuns de violagao penal exercida
pelo profissional da medicina, como aborto, emissao de atestado falso, violagéo de
sigilo profissional dentre outros.

O capitulo seguinte abordara a dificuldade probatéria na
responsabilidade médica, dano continuidade ao trabalho, serd examinado a
responsabilidade penal do médico a partir da sistematica da culpa.

Finalizando serdo apresentadas as consequéncias da condenacao penal,
que visa apontar perante o ordenamento juridico o que estdo previsto para cada
ato de violacao.

Como fechamento as consideragdes finais trardo um apontamento conciso
de todo trabalho exposto. Recordando que este trabalho restringe se a uma das
modalidades quanto a condenagdo do erro médico, ja que existe a

responsabilidade civil e administrativa.
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1 - Aspecto historico da responsabilidade penal do médico

Para entendermos a responsabilidade penal do médico se faz necessario
adentrarmos na histéria da responsabilidade médica.
O respeito obtido pela figura do medico ndo vem de hoje, tem sua origem na

génese da sociedade onde eram vistos “como deuses”.

Houve uma evolugdo na responsabilidade, tanto penal como civil,
pois eram indissociaveis, José Cretella Junior nos ensina (Curso
de Direito Romano, 20?2 ed., Rio de Janeiro, Forense, pp.303-4,
1997) que na fase primitiva, aquele que foi alvo de um delito, ou
seus parentes, através de uma vinganga privada nao
regulamentada, infligiam aleatoriamente um castigo ao
responsavel e a seus familiares pelo delito. (Souza, Neri Tadeu
Camara, 2003, p.21).

Todos eram punidos pelo delito de um, dai vem a pena de talido (“olho por
olho, dente por dente”) o que ja foi um progresso tendo em vista que o castigo era
apenas para quem cometia fato delituoso. Surge entdo a proporcionalidade
regulamentada. O lesado tinha a opgado de exercer a vinganga privada ou deixar
de exercer o direito de vinganga e receber por isso um valor pecuniario, ou seja,
uma compensagao pecuniaria.

Logo apds surge o periodo da composigcdo legal, tal qual passou a ser
obrigatoria, ou seja, para cada delito praticado era paga uma determinada quantia
determinado pelas normas vigentes. Anos mais tarde a composi¢ao fora
substituida pela atuagéo do estado, passou este a ter como uma de suas atribuicbes
a punibilidade dos delitos.

No inicio o Brasil seguia o a orientagdo da Lei da Boa razdo, em 1930, com
surgimento do codigo criminal, introduziu se o instituto da satisfagdo, “o iniciador
do ressarcimento em nosso ordenamento juridico [...]” (Souza, Neri Tadeu
Camara, 2003, p.22).

Posteriormente, foi Teixeira de Freitas quem consolidou a responsabilidade

civil como independente da responsabilidade criminal.
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“O ressarcimento do prejuizo — responsabilidade civil — segundo ele passa a
pertencer - como entidade autbnoma — a area do direito civil” (Souza, Neri Tadeu
Camara, 2003, p.22). Neste mesmo periodo estabeleceu — se que a
responsabilidade civil seria baseada na culpa do agente causador do prejuizo.

Tivemos também a influéncia do codigo Civil da Franga, ao ser redigido e
aprovado o Cadigo Civil Brasileiro de 1916, qual adotou a culpa como
determinante a culpa para ressarcimento nos casos de responsabilidade civil em
nosso ordenamento.

E sabido que desde antiguidade, os povos elaboraram legislagbes em que
se responsabilizava o médico por inesperados insucessos no seu desempenho
profissional, causando um retraimento do desempenho da atividade deste
profissional por conta da severidade das sangoes.

Varios paises possuiam suas proprias legislagdbes com puni¢gdées aos maus
desempenhos dos médicos.

Dentre elas esta a Lex Aquilia, que segue a regra (Corpus Hipocraticum),
sobre ela nos dizem Delton Croce e Delton Croce Junior:

A Lei de Aquilia obrigava os médicos a pagar uma indenizagdo por todo
escravo que falecesse em suas maos, e ao abolir a pena de morte, preconizando
em seu lugar, o exilio ou a deportagdo ao profissional culpado de negligencia ou
impericia no exercicio da arte de curar.

Assim seguiu pela idade média causando nesta época uma diminuicdo de
pessoas dispostas a exercer a medicina.

Vale ressaltar que até o século XVI s6 havia duas profissbes medicina e
farmacia, somente no século XIX foi aceita a enfermagem, e no século XX,
encaradas mundialmente outras especialidades medicas hoje popularmente
reconhecidas.

A regra e obrigacdo de indenizar de foi estabelecida pelo Cddigo Civil
Francés, no comecgo do século XIX, quando alguém por seus atos - atos humanos
— causasse prejuizo a outrem.

Foram tantas responsabilizacbes que nesta época a Academia de paris por

bem, em 1929, determinou que a puni¢gdo dos médicos por prejuizos causados por
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insucesso no tratamento de pacientes seria apenas de cunho moral, sem sancao
econdmica.

Porem pouco durou tal determinagdo, em 20 de maio de 1836, houve o
famoso arresto do Procurador- Geral da Camara Civil da Corte de Cassacao de

Paris, André Marie Jean — Jacques Dupin,

“‘que caracterizou definitivamente a necessidade de serem
submetidos ao processo juridico legal os médicos que causassem
danos — erro médico — aos seus pacientes para que, neste processo,
se avaliasse a necessidade de os ressarcirem dos prejuizos que,
porventura, tenham sofrido com o tratamento médico. Disse ele:”
Cada profissdo encerra em seu seio, homens dos quais ela se
orgulha e outros que ele renega”. E, neste sentido, tem
caminhado a responsabilidade civi, no que tange a
responsabilizagdo do médico, em caso de suposto erro”. (Souza,
Neri Tadeu Camara, 2003, p.25).

“Cada profissao encerra em seu seio, homens dos quais ela se orgulha e
outros que ela renega [...]". (Souza, Neri Tadeu Camara, 2003, p.22).
Neste caminho tem seguido a responsabilidade civil, no que tange a

responsabilizacdo do médico, em caso de suposto erro.
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2 — Do Profissional da Medicina

2.1 - Direito e obrigagdes do médico

O Coadigo de Etica Medica em seu capitulo I, regula os direitos do médico,
tais como:

Art. 20. Exercer a medicina sem ser discriminado por questbes de religido,
raca, sexo, nacionalidade, cor, opcao sexual, idade, condi¢do social, opinido politica
ou de qualquer outra natureza;

Art. 21. Indicar o procedimento adequado ao paciente, observadas as
praticas reconhecidamente aceitas e respeitando as normas legais vigentes no
pais;

Art. 22. Apontar falhas nos regulamentos e normas do exercicio da
profissdo ou prejudiciais ao paciente, devendo dirigir-se, nesses casos, aos 0rgaos
competentes e, obrigatoriamente, & Comissao de Etica e ao Conselho Regional de
Medicina de sua jurisdigao;

Art. 23. Recusar-se a exercer sua profissdo em instituicdo publica ou
privada onde as condi¢des de trabalho ndo sejam dignas ou possam prejudicar o
paciente;

Art. 24. Suspender suas atividades, individual ou coletivamente, quando a
instituicdo publica ou privada para qual trabalhe n&o oferecer condigbes minimas
para o exercicio profissional ou ndo o remunerar condignamente, ressalvadas as
situacdes de urgéncia e emergéncia, devendo comunicar imediatamente sua
decisado ao Conselho Regional de Medicina;

Art. 25. Internar e assistir seus pacientes em hospitais privados com ou sem
carater filantropico, ainda que n&o faca do seu corpo clinico respeitadas as normas
técnicas da institui¢ao;

Art. 26. Requerer desagravo Publico ao Conselho Regional de Medicina
quando atingido no exercicio de sua profissao;

Art. 27. Dedicar ao paciente, quando trabalhar com relagdo de emprego, o

tempo que sua experiéncia e capacidade profissional recomendarem para o
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desempenho de sua atividade, evitando que o acumulo de encargo ou de
consultas prejudique o paciente;

Art. 28. Recusar a realizagao de atos médicos que, embora permitidos por lei,
sejam aos ditames de sua consciéncia.

Conforme podemos verificar o médico possui beneficios qual o propicia maior
seguranca e liberdade para diagnosticar e tratar seus pacientes.

No que tange as obrigacdes, o CEM (Conselho Etica Medica) em seu
capitulo XII dispbe que é vedado ao médico:

Art.122. Participar de qualquer tipo de experiéncia no ser humano com fins
bélicos, politicos, raciais ou eugénicos;

Art.123. Realizar pesquisa em ser humano, sem que este tenha dado
consentimento por escrito, apds devidamente esclarecido sobre a natureza e
consequéncia da pesquisa. Paragrafo unico: consentimento por escrito, a
pesquisa somente podera ser realizada, em seu préprio beneficio, apds expressa
autorizagao de seu responsavel legal;

Art.124. Usar experimentalmente qualquer tipo de terapéutica ainda que nao
liberada para uso no Pais, sem a devida autorizacdo dos 6rgdos competentes e
sem o consentimento do paciente ou se seu responsavel legal, devidamente
informados da situagao e das possiveis consequéncias;

Art.125. Promover pesquisa médica na comunidade sem o conhecimento
dessa coletividade e sem que o objetivo seja a protecdo da saude publica,
respeitadas as caracteristicas locais;

Art.126. Obter vantagens pessoais, ter qualquer interesse comercial ou
renunciar a sua independéncia profissional em relagdo a financiadores de
pesquisa médica da qual participe;

Art. 127. Realizar pesquisa médica em seres humanos sem submeter o
protocolo a aprovagdo e acompanhamento de comissdo isenta de qualquer
dependéncia em relagao ao pesquisador;

Art.128. Realizar pesquisa médica em voluntarios, sadios ou ndo qu tenham
direta e indiretamente dependéncia ou subordinagdo relativamente ao

pesquisador;
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Art.129. Executar ou participar de pesquisa medica em que haja
necessidade de suspender ou deixar de usar terapéutica consagrada e, com isso,
prejudicar o paciente;

Infringidas uma ou mais dessas vedacdes pelo médico nascera a
responsabilidade Etica e cabera a este penalidade prevista no proprio Cédigo de
Etica Medica.

“Além, é claro, do direito de recorrer ao judiciario, pleiteando a reparagao de
quaisquer danos, que lhe tenham sido culposamente infligidos por obra do médico,

o paciente dispde de outras prerrogativas” (“Kfouri Neto, Miguel, 2010.p.33)".

“O médico deve informar ao paciente diagndstico, progndstico,
riscos e objetivos do tratamento. Havera, também, de aconselha-
lo, informando-o dos riscos e prescrevendo o comportamento que
o enfermo devera adotar. Deve se valer da melhor diligéncia e
cuidado, de acordo com o estado contemporaneo da sua ciéncia”
(“Kfouri Neto, Miguel, 2010.p.35)".

“A Medicina € uma ciéncia a servi¢co da esperanca: o bom médico nao podera
demonstrar ao paciente pessimismo [...]" (Kfouri Neto, Miguel, 2010.p.35).

Diante de todo aparato legal exposto acima, afirma-se que o médico nao
tem o dever de apresentar resultados absolutamente positivos, tendo em vista que
a obrigacdo médica no que tange a justica € uma obrigagdo de meio e ndo de
resultado, salvo em casos de cirurgia plastica de cunho estético.

Tratando-se de uma prestacao de assisténcia a saude o profissional embora
nao detenha controle total sob os resultados tem de apresentar conhecimento e
habilidade peculiares a profissao para proceder diante de um do insucesso de um
resultado contornavel.

Apresentada todos os meios admitidos com relacdo aos recursos fica claro
tratar-se de uma profissdo com nao s6 com responsabilidades legais, mas toda
expectativa social da figura deste profissional como um individuo reputagao
ilibada.
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2.2 - Do erro médico

A principio como salienta Mirabete (2001):

"E necessario que se distinga a culpa do erro profissional. Este
ocorre quando, empregados os conhecimentos normais da
Medicina, por exemplo, chega o médico a conclusdo errada do
diagnéstico, intervengdo cirirgica etc., ndo sendo o fato
tipico.Segundo a doutrina e a jurisprudéncia, s6 a falta grosseira
desses profissionais consubstancia a culpa penal, pois exigéncia
maior provocaria a paralisacdo da Ciéncia, impedindo os
pesquisadores de tentarem métodos novos de curam de
edificagbes etc.”

Preliminarmente define-se o erro médico de acordo com conduta praticada
e possibilidades apresentadas e aceitas pelo meio cientifico médico, como descrito
Franca (1992):

O erro médico, quase sempre por culpa, € uma forma de conduta
profissional inadequada que supde uma inobservancia técnica,
capaz de produzir um dano a vida ou a saude do paciente.

Todo e qualquer profissional esta sujeito a erros, ndo necessariamente &
responsavel pelos problemas que venham a ocorrer com o paciente, diante disto
ha respaldo cientifico na técnica empregada nao caracterizando erro médico a
qualquer procedimento infrutifero por este realizado.

Em circunstancias do procedimento questionado existira entdo necessidade
que este ndo advenha apenas de uma presuncdo, e sim requerida pericia onde
sera afirmada existéncia de culpa ou dolo via de regra por parte do paciente,
entretanto ha circunstancias que os juizes aplicam a inversdo do 6nus da prova,
qual torna inviavel na maioria das vezes a possibilidade desta pelo profissional da
medicina.

No erro médico se o insucesso nos procedimentos realizados pelo mesmo
ocorreu por conta do infortunio, ndo ha que inculpar o médico e cabe ao acusador
provar a culpa. “mas ndo em todos os paises, pode se citar a Italia, onde os casos
de erro médico, a inversao do 6nus da prova ja € prevista legalmente [...]". (Souza,
Neri Tadeu Camara, 2003, p.13).
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Exaustiva é a dificuldade na verificagdo da ocorréncia de erro médico pelos

operadores juridicos e dos aplicadores do direito.

“Nessas demandas indenizatérias, os advogados dos autores
pintam com tintas carregadas as evidéncias de ma pratica médica,
ao passo que os patronos dos requeridos, respaldados em
compéndios cientificos e laudos periciais, demonstram que o
profissional em momento nenhum afastou se dos canones que a
ciéncia médica estabelece para o procedimento questionado” (Kfouri
Neto, Miguel, 2010.p.85).

Ficando assim a cargo de interpretagdes e consideragbes de quem julga
perante as provas apresentadas pelo requerido e requerente, dificultado que este
processo seja célere.

E fato constatado através da pratica forense que processos que envolvem
apuracdo da responsabilidade médica sdo demorados. “E recomendavel que os
juizes imprimam especial celeridade a esses feitos, colhendo as provas ainda na
fragrancia dos acontecimentos — e, portanto menos sujeitas a contaminagao e
influéncias [...]" (Kfouri Neto, Miguel, 2010.p.89).

Prevista na medicina moderna a relacdo medico-paciente como de dois
especialistas, um o técnico — o médico — e o conhecedor de todos os detalhes
para auxilio na procura por resultados — o paciente, desta forma uma boa relagao
favorecera resultados de sucesso.

Cada pais possui uma forma, uma maneira de conduzir as acdes contra
medicos ocasionadas pelos erros médicos. Vejamos como € abordado no Brasil, via
de regra, a relagcdo médico paciente é considerado uma relagdo contratual, este
€ o entendimento que os Tribunais tém expressado macicamente em suas
decisoes.

E também tratada como uma relagéo de consumo, ou seja, a esta relagéo é
aplicada o Cddigo de defesa do consumidor, com exce¢ado do que vém expresso
no art. 14 deste, a responsabilidade sem necessidade de provar a culpa, em seu
paragrafo 4° este artigo institui que para o médico a responsabilidade sera verificada

pela presenga da culpa no seu agir.
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Tem que ficar provado que o médico é culpado pelo dano ocorrido ao
paciente, somente assim o0 médico podera ser responsabilizado pelo ato danoso.

“Se 0 médico agiu corretamente no atendimento, o dano causado ao paciente,
via de regra, fica debitado ao infortunio. Assim, geralmente tem decidido os
Tribunais” (Souza, Neri Tadeu Camara, 2003, p.15).

O trabalho do médico deve ser analisado pelas técnicas empregadas, e sua
condenacéao podera ser estabelecida em circunstancias de emprego inadequado
de uma técnica ou se a mesma nao estiver reconhecida no meio cientifico,
restando apenas a esta a configuragdo de imprudéncia.

As técnicas consideraveis abrangem o titulo académico presume em favo
do médico o conhecimento por ele ou dele proveniente, entretanto vem se
apresentando notavel a necessidade da experiéncia o que ndo impele entdo a maca
do fim da fase de aprendizagem. Pode o profissional da medicina deter
conhecimento tedrico impio sem identifica-lo no exame de um individuo. Por fim a
obrigacdo de manter se informado sobre os estudos e a avancgos cientificos a fim
de aumentar seus conhecimentos e acompanha o progresso da ciéncia médica

Pois a imperfeicao da ciéncia € uma realidade. Ja quando se trata do erro
de técnica, na expressao de Aguiar Dias, “é apreciado com prudente reserva pelos
Tribunais. Com efeito, julgador ndo deve nem pode entrar em apreciagdes de ordem
técnica quanto aos métodos cientificos que, por sua natureza, sejam passiveis de
duvidas e discussdes” (Responsabilidade dos meédicos, COAD, p.10 apud
Goncalves, Carlos Roberto, p.338)".

Vulneravel a natureza a medicina ainda tera limitagcdes estabelecidas pela
sociedade conforme tempo e local respondendo também a valores vigentes,

coerente € a valorizagao da vida e do individuo como uno. Reafirmado assim:

“A medicina pertence ao mundo do “ser” e o direito ao mundo do
“‘dever ser’. Na medicina, as regras basicas sao biologicas e
ditadas pela natureza — independem da vontade humana — s&o
assim; no Direito, as regras sdo ditadas pelo legislador, em
suma, pela sociedade — sdo regras cogentes — devem ser assim
— de convivio, variaveis de acordo com a moral vigente em um
determinado tempo e local. Claro que jurisdigdo dos
relacionamentos em sociedade tem aumentado, porem, isto se
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da nos mais diversos campos da atividade humana e n&o apenas
na Medicina. Sao provavelmente, reflexos dos direitos humanos da
3° geragao, mais valorizados, pelas pessoas, exigindo estas um
maior respeito pelo individuo como ser humano, ontologicamente
uno. As pessoas estao reivindicando mais seus direitos”. (Souza,
Neri Tadeu Camara, 2003, p.17).

A maior conscientizagado levou também para uma maior reivindicagdo, em
virtude de eventuais insucessos aos procedimentos que os pacientes se submetem.
Hoje quaisquer profissionais médicos que prestam servigos ligados a profissao,
podem ser obrigados a ressarcirem o0s prejuizos advindos da realizagdo da sua
atividade.

O Cddigo Penal Brasileiro elenca artigos que preveem a responsabilidade
penal do médico, mas ndo e sua exclusividade, ja que também a Lei de
Contravencgdes Penais 9 Lei 3688/41 em seu artigo 66, tipifica delitos que podem
ser praticados por médicos, quando classifica, no inciso Il, “[...] crime de acao
publica, de que tem conhecimento no exercicio da medicina ou de outra profissao
sanitaria [...]".

Processado o médico se faz necessario a instauragado do processo. O autor
da acéo é o Promotor Publico, membro do Ministério Publico, sendo réu o médico.

No ambito penal, a conduta adotada para um médico ser processado
criminalmente, a competéncia para ajuizar agao reivindicando a condenagao
criminal, por vezes, € o Ministério Publico. O paciente quando lesado e afim de
requerer a condenagao criminal do médico devera prestar queixa crime na delegacia
de policia ou diretamente ao Ministério Publico.

Sendo o delito praticado pelo médico considerado de menor potencial
ofensivo, que sao aqueles que possuem pena maxima prevista em lei ndo superior
a dois anos (como € o caso do crime de lesao corporal culposa), sera apurado
pelo Juizado Especial Criminal (JECRIM), que é mais simples e mais célere que a
Justica Comum, permitindo aplicagdo de institutos benéficos aos réus, como a
composigao civil (“acordo financeiro”) e a transacgao penal.

No ambito do Cdodigo Penal Brasileiro, ha possibilidade de tipificagdo da

conduta médica nos seguintes artigos.
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Art.21, paragrafo 3°: homicidio culposo, que tem pena aumentada pelo
paragrafo 4° se houver inobservancia de regra técnica de profissao, arte ou oficio.

Pautados nestes artigos fica evidente as caracteristicas da
responsabilidade da atuagcdo do médico, como o desrespeito a precaucdes
necessarias; ha presenga obrigatéria de uma das modalidades da culpa, impericia,
imprudéncia e negligencia. Quando deste caso a acdo cabivel € acdo penal
incondicionada.

No caso de morte, o agente sera julgado por homicidio culposo, exceto no
caso resultante de inobservancia de regra técnica de profisséo.

Quando da agao médica gerar somente lesédo culposa, o agente respondera
com fulcro no art.129, paragrafo 6° do Codigo Penal Brasileiro, com pena prevista
de 2 (dois) meses a 1 (um) ano. Podera ocorrer o aumento da pena, no caso
descrito pelo art. 129, paragrafo 7° do Cédigo de Processo penal Brasileiro.

O Erro médico €, mormente caraterizado pela Negligéncia, Imprudéncia e
impericia.

Os arts. 186 a 951 do Cddigo Civil contemplam a teria da culpa, no que diz
respeito a responsabilidade profissional do médico, sobrevindo dano, morte,
incapacidade ou ferimento, sendo necessaria a comprovag¢ao do dano para que a
vitima possa ser ressarcida.

A responsabilidade criminal esta prevista no Cédigo Penal, nos capitulos
referentes aos crimes contra a vida, lesdes corporais, crimes contra a saude publica
e outros.

Para que agao do médico seja caracterizada como crime, sua agédo deve
derivar de dolo ou culpa, esta conduta deve corresponder a um tipo penal previsto,
descrito em nosso ordenamento. Damasio de Jesus muito bem nos orienta sobre
este entendimento.

1) conduta (agdo) € o comportamento humano consciente dirigido a
determinada finalidade;

2) culpa é a inobservancia do cuidado objetivo necessario, manifestada numa
conduta produtora de um resultado objetiva e subjetivamente previsivel

(previsibilidade objetiva e subijetiva);
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3) dolo € a vontade de concretizar os elementos objetivos do tipo;

4) dolo e culpa constituem elementos do tipo: o dolo é elemento subjetivo do
tipo; a culpa, elemento normativo do tipo”

Em caso de dolo da conduta do médico e este se caracterizando um crime
este sera doloso, havendo culpa na conduta este sera culposo, reza o artigo 18 do
codigo penal o que sao crimes dolosos ou culposos.

“Art. 18 do CP.
| — doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.

I — “culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia,

negligéncia ou impericia”.

2.3 — A sistematica da conduta

Diante dos direitos e obrigagcbes e perante os erros cometidos pelo
profissional da medicina instala se o debate sobre como considerar a conduta
médica: em um polo, o direito de tentar, liberdade fundamental do médico e do
outro o direito do paciente em nao ser transformado como objeto de experiéncia.

Tratando se de uma atividade humana é perfeitamente aceitavel como
consequéncia natural a falha. Ocupando se da vida e integridade fisica a idéia da
possibilidade de erro do profissional ndo é aceita socialmente tornando polémica o
questionamento perante este.

Para tanto €& permitido que as atividades sejam desenvolvidas sob a

seguinte consideracgao:

A Lex artis € definida como conjunto de regras consagradas pela
pratica médica no estagio atual. A atuagao médica conforme a lex
artisé aquela considerada adequada, por corresponder a
generalidade de condutas profissionais perante casos
analogos.(CARVALHO, 2007, p.1)

Mediante tal afirmagcdo da se a prerrogativa para a cobranga da
competéncia meédica, a necessaria diligéncia e a indiscutivel seriedade no manejo

das técnicas médicas e na formulagao dos juizos de avaliagdo da pessoa enferma.
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A figura do profissional da medicina desde o inicio da vida em sociedade,
assimilando técnicas de cura, passa a ser vista como uma entidade divina dotada
da responsabilidade de livrar o mundo dos males que afligem e evidentemente a
saude perdida.O que conferiu ao médico no exercicio de sua atividade o gozo da
fé Publica, e pautado nesta legalmente € amparado pelo instituto do “indubio pré
réu” (na duvida em favor do réu).

Em contrapartida se faz necessaria destacar que procedimentos médicos
por vezes acometem a integridade a saude do paciente estando intrinsecamente
relacionado ao tratamento.

Sendo prerrogativa do médico a liberdade de agdo no desempenho de suas
atividades profissionais, estando esta respaldada inevitavelmente de punigéo
juridica, quando esta infringir a integridade humana.

Mediante a evolugcdo a sociedade se estabelece com valores e normas
diferentes e a questdo de responsabilizacdo do profissional da medicina ganha
destaque peculiares a forma como sido exercidas as atividades bem como os
insucessos advindos destas.

Tal enfoque de estudo se da ante as particularidades da natureza da
atividade, motivo pelo qual lidam com os bens de extrema relevancia, como o bem
esta em geral, seja fisico ou psiquico.

Em um apontamento inicial foi delineado o sentimento de desvalia do
médico perante o risco de julgamento do perigo de suas agdes, inevitaveis ao
exercicio, entretanto ndo devem estes, como ressaltado por Panasco (1984),
sentir desprestigio. Defendendo a ndo generalizagdo do mal particular,
constituindo cada profissdo de homens dignos de orgulho e outros que renegarao
o titulo de Doutor.

Caracterizando a conduta profissional uma obrigacdo de meio e nao de

resultado, esplana o ilustre doutrinado Matielo (1998):

Obrigagdo de meios € a que vincula o profissional a aplicagao
diligente de todos os recursos disponiveis para a melhor condugao
possivel do caso clinico que sera alvo de seus préstimos. O
médico nao fica adstrito a um resultado final, mas tem de envidar
todos os esforgos e utilizar-se dos aparatos técnicos que estiverem
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razoavelmente ao seu alcance. A cura do paciente nao é,
certamente, o objetivo juridico da contratagdo, embora se coloque
como finalidade primacial do atendimento prestado, mesmo porque
a reacao dos pacientes € particular ante tratamentos estritamente
iguais; o que para um representa a cura, para outro nada resolve.
Isso é fruto das diferengas organicas e funcionais, variaveis entre
individuos que, aparentemente, portam mal idéntico; porém, uma
vez ministrado o tratamento, podem tanto chegar a cura como
falecer, ou ainda manter o quadro inicial. A existéncia de obrigagao
de meios é a Unica solugdo que pode justificar a liberdade de
atuacdo do profissional da saude, pois se fosse ele jungido a um
resultado especifico, fatalmente estaria derrubada até mesmo a
teoria da contratualidade das relagdes médico/paciente, haja vista
o fato de que muitas doencas séo ainda incuraveis e todo esforgo
contra elas despendido nada mais serd do que a tentativa de
minimizar o sofrimento e melhorar a qualidade durante o tempo de
vida que resta.
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3 — A estrutura do crime no direito penal

3.1 - Fato tipico

Conceitua Fernando Capez o fato tipico da seguinte forma; “é o fato
material que se amolda perfeitamente aos elementos constantes do modelo previsto
na lei penal” (2008).

Ainda os separa em quatro elementos, conduta dolosa ou culposa,
Resultado, nexo causal, tipicidade.

Sendo a existéncia do fato material independente do modelo descritivo
legal, uma vez que a tipicidade ¢€ irrelevante para existéncia deste.

Para representacdo no direito penal considera-se apenas a acao como
conduta dirigida a uma finalidade. O pensamento se permanecer na consciéncia,
nao representa conduta ativa diante do direito penal.

O direito penal parte do principio que as pessoas humanas como seres
racionais podem escolher seus comportamentos cientes que os mesmos podem
resultar em um efeito distinto, por esta razdo onde nao houver vontade néo existira
conduta digna de repressao legal. Nao se constitui no direito penal resultados
decorrentes de casos de forca maior ou derivados que ndo possam ser evitados.

Estabelece-se como distingdo entre condutas:

e Dolosa: realizacao em finalidade de produzir resultado;
e Culposa: conduta cujo resultado se da por descuido, ja que nao
desejado.

E por esta razdo que um resultado previsto diante da lei penal como crime,
doloso ou culposo gerador do fato se constituira relevante como conduta tipica ou
ndo ao ordenamento juridico.

Analisando as condutas sobre as duas maiores correntes que explicam o
crime sao possiveis apontar: diante da causa naturalista, ja superada uma vez que
nao se faz possivel definir como crime previsto em lei sem levar em consideracao

a ordem material e a acado como consciente e voluntaria.
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Quanto a teoria finalista a agdo sera considerada inevitavelmente
intencional, visto que o autor detém da razdo podendo discernir entre as
consequéncias possiveis de seus atos. Entretanto s6 se fara possivel qualificar o
crime da conduta quando identificada a vontade do agente. Por essa razdo Welzel
apud Capez (2008, p. 125) considerou que “toda agao humana é o exercicio da

atividade finalista”.

3.2 — Antijuridicidade

E crime, pois esta previsto pelo ordenamento juridico, entretanto é antijuridico

pois constitui excludente de ilicitude conforme prevé o artigo 23 do codigo penal.

Capez ainda propde mais duas divisdes: ilicitude objetiva e ilicitude
subjetiva. Na primeira, o fato so ¢ ilicito se 0 agente tiver capacidade
de discernimento da conduta e da antijuridicidade. Ja na segunda
nao ha avaliagdo dessa capacidade (SOSTOA, 2012, p.37).

Para melhor afericdo deste conceito, aponta-se o seguinte exemplo: a nao
punicao de aborto praticado por médico conforme o art 128 do codigo penal que
prevé possibilidade do médico praticar aborto necessario ndo existindo outro meio

para salvar a vida da gestante ou resultado esta proveniente de estupro.

3.3 — Culpabilidade

E a possibilidade de se considerar alguém culpado por um ato infracional,
via de regra é definido como um juizo de censurabilidade e reprovacao para que

se examine a possibilidade de responsabilizacao do autor.

René Dotti afirma que “a culpabilidade pode ser definida como a
reprovabilidade pela formagdo da vontade”. Assim, o agente
sofrera censura se optar por uma conduta contraria ao direito,
quando podia agir de outro modo (SOSTOA, 2012, p.37).
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E, portanto a partir da analise de trés elementos que se analisa tal
enquadramento: a imputabilidade, elemento psicolégico normativo e exigéncia de
conduta diversa. A primeira trata-se compreender se o individuo tem condicbes
psiquicas para discernir sobre adequacao de sua conduta ilicita bem como
controle total de suas vontades.

Quanto ao elemento psicolégico normativo caracteriza-se pela capacidade
do sujeito em identificar o ato como juridicamente ilicito a partir das normas
elementares que regem a convivéncia.

O ultimo elemento, exigéncia de conduta diversa é onde se espera que o
sujeito tivesse adotado conduta diferente devido as circunstancias que antecipam

o ato. Salvo em apenas duas hipéteses a coacao e obediéncia hierarquica.
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4 — Tipos penais de maior incidéncia

4.1 — Violagao de sigilo profissional

E proibido o profissional Médico por seu codigo de ética revelar fato de que
tenha conhecimento em virtude do exercicio da medicina. Porém tal qual
excepciona os casos em que haja motivo justo para revelagao de tais segredos.

A questdo do segredo médico &, também, abordada pelo Cédigo de Etica
Médica, em seu capitulo IX, artigos 102 a 109.

Para os casos excepcionais apontados por resolugcdo do conselho de
medicina se instalam as seguintes circunstancias: abuso sexual; doengas de
notificagdo compulséria; aborto criminoso; registro de livros hospitalares; atestado
de obito; defeitos fisicos ou doengas que ensejem erro essencial quanto a pessoa
e levem a nulidade de casamento; crimes que ndo impliquem em processo do
paciente; exames biométricos admissionais e previdenciarias € nos exames de
sanidade mental para as seguradoras. Nos dois ultimos casos, o médico perito
judicial ou de seguradora ndo esta sujeito ao segredo médico, por nado estar
prestando servico ao paciente, e sim verificando condi¢cdes de doencga; e etc.

Dispbe o art.154 do Codigo Penal:

“Revelar alguém sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em
razdo de funcao, mistério, oficio ou profissdo e cuja revelagao
possa produzir dano a outrem”: pena — detengdo de 3 meses 1 ano
ou multa.”

4.2 — Dever de comunicagao de crime

Fica a cargo do médico o dever de comunicar as autoridades responsaveis
quaisquer informacdes de possiveis praticas criminais, uma vez que esta nao
estejam ligadas diretamente ao seu paciente e nem representem risco direto ao
mesmo.

Esta previsto na lei de contravengdes penais que a notificacdo deve ser

realizada quando de conhecimento durante o exercicio da profisséo.
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Jurandir Sebastido apud Sostoa (2012, p.60) apresenta algumas situagdes

praticas:

[...] se o médico, em raz&o da profissao, ficar sabendo que eu
paciente praticou aborto, ndo cometera contraveng¢ao penal, caso
figue em siléncio, porque a comunicagao desse fato a autoridade
publica expora seu cliente ao devido processo criminal, importando
essa comunicagdo em quebra do sigilo profissional. Entretanto,
cometera a infracdo contravencional o médico que deixar de
comunica as autoridades publicas se, ao fazer necropsia, constatar
que morte decorreu de violéncia (homicidio) ou, ainda, constatar que
o corpo foi objeto de sevicias graves antes da morte por outras
causas, etc. E que esse fato se constitue em crime de acdo de acdo
penal publica incondicionada e a comunicagao nao estara apontado
o auto, cumprindo as autoridades publicas diligenciar sobre essa
autoria. Ocorrera igual contravengdo se o0 médico deixar de
comunicar o fato quando, ao atender seu paciente, ficar sabendo da
ocorréncia de qualquer crime de acado publica incondicionada
(exemplos: homicidio, latrocinio, sequestro, trafico de drogas, etc)
praticado por outrem (e ndo pelo paciente) e cuja autoria seja
desconhecida pelas autoridades publicas, ou esteja sendo atribuida
a terceiro inocente. Nesses casos, tem o médico o dever legal de
comunicar o fato, porque essa comunicagdo nao importara quebra
de segredo, nem em processo crime contra o paciente. De igual
forma, deve o médico fazer a comunicagdo, quando atender
paciente vitima de lesdo grave (produzida porarma branca ou
outro instrumento), ou envenenamento, ou qualquer outro delito,
mesmo que o paciente ndo queira nenhum envolvimento com a
Policia (fato comum do cotidiano). Nao se pode esquecer que,
em tais hipoteses, o paciente é vitima e apenas nessa condicao
integrard& o procedimento criminal. Em quaisquer dessas
comunicagdes, o médico estard acobertado pela conduta em
cumprimento ao dever legal.

4.3 — Omissao de notificacao

Ha previsto uma lista de condigdes médicas que devem ser apresentadas

perante os 6rgaos sanitarios responsaveis, independentemente de que para que

fins esta se destinam.

Por diversos fatores nem sempre o profissional responsavel se atem a esta

obrigacéo, injustificada a ndo atualizagcédo da lista ou mesmo o grande numero de

atendimentos realizados os profissionais acabam por deixar desatualizado os

orgaos prejudicando desta forma o planejamento e a execugdo de politicas

publicas para o contexto social.
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As doencas de que trata o tipo penal em questdo sao definidas
pelo Ministério da Saude através de decretos emitidos regularmente,
que tém por objetivo o mapeamento e a prevencédo de doengas,
dessa forma, zelando pela saude publica. As doencas de notificacado
obrigatéria dividem-se em trés grupos, separados pela forma de
notificagdo. O primeiro grupo € o das doengas que, em caso de
suspeita, devem ser notificadas imediatamente por telefone. Sao
elas: acidente por contato com Lonomia sp, célera, coqueluche,
dengue, difteria, febre amarela, hantavirose, malaria, meningites,
peste bubdnica, poliomielite/paralisias flacidas agudas, raiva
humana, rubéola, sarampo, tétano neonatal, doencas anteriormente
nao detectadas (como, por exemplo, a pneumonia asiatica),
botulismo, carbunculo ou antraz, variola, tularemia, febre maculosa.
O segundo grupo é o das doengas que, em caso de surtos ou
epidemias, devem ser imediatamente notificadas por telefone, quais
sejam: estreptococcias, gastroenterites e diarréias infecciosas,
infeccdo hospitalar, influenza (gripe), tracoma e demais
doengas nessas condigbes. O ultimo grupo é composto pelas
moléstias cuja notificacdo deve ser feita semanalmente, por telefone
ou por escrito. Sdo elas: acidentes por animais pecgonhentos,
loxoscelideos, acidentes toxicolégicos,
cisticercose/neurocisticercose, doenca de Chagas (casos agudos),
esquistossomose, febre reumatica, febre tifdide, hanseniase,
hepatite Viral B-C, leishmaniose tegumentar, leishmaniose
visceral, leptospirose,  sifilis  congénita, sindrome de
imunodeficiéncia adquirida (AIDS), sindrome da rubéola congénita,
teniase, tétano acidental e tuberculose (Prates & Marquardt, 2003,
p.243).

Embora a priori o descumprimento deste dever ndo paregca causador de
grandes infortunios fica claro que incorre em crime segundo nosso ordenamento

juridico respaldado no art. 269 do Cddigo Penal.

4.4 — Emissiao de atestados falsos

O atestado como um documento que deve ser redigido segundo as
exigéncias do 6rgao responsavel contendo todos os itens nele previsto tem por
funcao firmar uma verdade, constituida a partir de observagcao exame clinico ou
demais métodos tornando a emissao de um falso atestado além de um grave ato

anti-ético prejuizo a visdo moral da profissao.
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A emissao de atestado falso constituira um crime realizado segundo um
objetivo de auferir vantagens normalmente pecuniarias, ainda a mercantilizagdo da
medicina.

E prevista na emiss&o de atestado responsabilidades de muitos habitos e que
por vezes sera utilizado em procedimentos legais, desta forma para assumir tal
obrigagéo deve estar atento a todo conteudo existente nos documentos pelos quais

sera responsavel pela emisséo.

Se um médico atesta que a gripe de seu cliente o impede de
comparecer ao Tribunal, ainda que tal impossibilidade nido seja
real, pelo carater brando da doenca, ndo ha falsidade, visto que a
atestagcdo exprime uma opinido, enquanto o fato, a gripe, é
verdadeiro (NORONHA, 1986).

O art. 302 do Cddigo Penal qual trata da falsidade de atestado médico
prevé pena de detengdo de um més a um ano e se 0 mesmo ¢é praticado com fins

lucrativos o mesmo incorre também em multa.

4.5 — Aborto

Nao sustentaremos a seguir uma posi¢ao contraria ou favoravel ao aborto,
tenda em vista que essa questdo ultrapassa os limites do campo juridico,
podendo, conforme o caso, alcangar motivacédo religiosa (de ordem individual,
portanto) que, pode contemplar, ou ndo, a possibilidade de interrupgao voluntaria
da gravidez.

Segundo definicdo de Magalhdes de Noronha, aborto consiste na
interrupgao da gravidez, com destruicdo do produto da concepgao, ou seja, morte
do feto. A intencdo da norma penal é a protecdo da vida intrauterina, desde a
concepcgao até antes do inicio do procedimento do parto.

Desta maneira existem condi¢gbes para que a realizagdo do procedimento
seja considerado antijuridico, dentre eles o aborto necessario (art 128 I) sdo os

que colocam a gestante em condigdes de risco, em caso de violéncia sexual
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(art.128, IlI) e atualmente segundo decisdo recente do STF as gestacbes de
anencéfalos.

Com o enquadramento previsto o profissional sera responsabilizado
penalmente por sua conduta inflacionaria, infringindo o maior bem juridico tutelado
que é a vida.

O erro médico é facilmente comprovado quando abordado meios e técnicas
indevidas, ou quando este deixa de abordar tais procedimentos, configurando o
ato médico dentre as modalidades de culpa, ou seja, imprudéncia, impericia e
negligéncia.

Configura se, por exemplo, negligéncia e recorrentemente erro médico
quando médico ndo realiza todos os exames necessarios para emitir uma conclusao
segura a cerca da ocorréncia de aborto retido e mesmo assim emite diagnostico
conclusivo neste sentido.

Comumente também caracterizado por erro médico sado os abortos
denominados de aborto infectado, via de regra sao estes os abortos praticados
clandestinamente.

Aborto provocado é um crime doloso, contra a vida, de agdo publica
incondicionada, sujeito, portanto, a julgamento pelo tribunal de juri. A lei protege a

vida humana, a pessoa humana em formacao e n&o a vida autbnoma.

Segundo Tardieu, o aborto é a “expulsdo prematura e
violentamente  provocada do produto da  concepcéao,
independentemente de todas as circunstancias de idade, vitalidade
e mesmo formacdo regular’. Compartilhamos a opinido de
Flaminio Favero de que o autor nao foi feliz em sua definigdo pois
com esta definicdo nado diferencia por exemplo a mola hidatiforme
e 0s casos de O6bito intra-Utero por razbes diversas e prévias as
medidas para sua expulsdo. Ja Garimond, definiu como a
“cessacao prematura, voluntaria da gestagdo ou sua interrupgao
intencional, com ou sem expulsdo do feto”. Para Leoncini é “a
interrupgdo da gravidez antes do termo normal, com morte do
produto da concepgéo, em nexo de causa e efeito. Pode haver ou
nao expulsdo do feto. Na ulgtima hipotese, a expulsdo pode ser
tardia, pode haver mumificagdo ou formacgado de litopédio”. Esta
nos parece ser a definicdo mais completa, exceto por deixar de
lado as gestagbes a termo e pos-termo.(SILVA, 2008)
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Restam ainda as puni¢gdes que se enquadram o art.124,125 e 126 do
Cddigo Penal.

Quais séo:

e Provocar aborto em si mesmo ou consentir que outrem lhe provoque;

e Provocar aborto sem o consentimento da gestante;

e Provocar aborto com o consentimento da gestante.
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5 — A dificuldade probatoéria na responsabilidade médica

Percebe se pela analise de jurisprudéncias que a responsabilidade médica
€ na maioria das vezes pautada pela culpa, porem ainda sim ha uma dificuldade
ampla em comprovar a falha médica bem como responsabilizar o médico pelo
dano causado a vitima, seja no ambito penal ou civil.

Em decorréncia desta constatagcdo desencadeia se um sentimento de

ineficacia e impunibilidade por parte do judiciario.

Miguel Kfouri observa que, no caso, as provas mais utilizadas séo:
o0 depoimento pessoal do médico, a inquiricdo de testemunhas,
prova documental, informes em geral, inspe¢ado judicial,
presuncdes e prova pericial a fim de formar a conviccdo e o
convencimento do juiz. (SOSTOA, 2012, p.47)

O motivo pelo qual se da a dificuldade na comprovagéo da infragdo ou crime
médico é a dificuldade que encontra o Ministério Publico na coleta de pecas
comprobatdrias como prontuarios, histéricos de pacientes dentre outros por estes

permanecerem arquivados em hospitais e clinicas a que se destinam.

Assume papel vital no reconhecimento da responsabilidade
criminal dos médicos, o0 conjunto probatorio formador do
convencimento do magistrado acerca da efetiva ocorréncia dos fatos
trazidos a Juizo, bem como da existéncia ou ndo do nexo de
causalidade entre a conduta imprudente e o resultado lesivo.(SILVA,
2006, p.48).

No que tange a fase de instrucdo, uma das provas em admitido € a prova
pericial, por ndo possuir o juiz competéncia nem habilitagcdo para julgar se o
médico incorreu em falha ou se utilizou de procedimento adequado, fica este sob

dependéncia do laudo pericial.

Tal conduta extremamente desonesta e, por isso, é recriminada pelo
Cdédigo Penal, conforme observa o Procurador de Justica Marco
Antbénio de Barros, citado no artigo de Eduardo de Souza Coelho,
“Erro Médico e Erro Pericial126: O perito que falseia, oculta,
distorce ou nega a verdade no laudo que subscreve,
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simplesmente produz o engodo que macula a sua participagdo no
processo, aniquila a confianga que o juizo prépria carreira, e se
transforma em criminoso, devendo responder pela pratica do crime
de falsa pericia (art. 342, §§ 1° e 2°, do CP).

Diante disso deve ainda atentar-se a uma fundamental colocagao sobre

analise e analisador, no caso o juiz:

Célia Destri observa que o laudo médico deve merecer uma atengao
especial por parte dos juizes, tendo em vista que quase sempre nao
traduz a realidade dos fatos, além de ser cheios de contradigbes e
termos proprios de dificil entendimento pelos magistrados. A autora
ainda destaca que: Um magistrado pode ser leigo na matéria
técnica, mas, jamais podera permitir que subestimem a sua
inteligéncia, pois tem cultura, experiéncia e sapiéncia suficientes
para ndo permitir que determinados peritos zombem de sua
ignorancia na parte técnica, pelos corredores do forum, como muitas
vezes tive o desprazer de presenciar.(SOSTOA, 2012, p.49)

Embora tal papel ha ainda outra vulnerabilidade diante da analise:

O juiz, como leigo na ciéncia médica, muitas vezes, para o
deslinde da questado, se vale da opinido qualificada dos médicos
peritos, que avaliam, entre outras questdes, a lesdo sofrida pela
vitima, a sua extensdo, os instrumentos eventualmente utilizados
pelo suposto criminoso durante o ato cirurgico, por exemplo, qual
deveria ser a aparelhagem adequada, enfim, elucidam ao
magistrado, acerca de qual seria a conduta adequada para a
hipétese posta em Juizo.(SILVA, 2006, p. 48)

O que causa em certas circunstancias questionamento dos profissionais ao

revisarem os casos e apresentarem diante do leigo naquele assunto — o juiz:

Nesse sentido, cita-se trecho do livro de Wanderby Lacerda
Panasco: “E forgoso reconhecer, alias, que os médicos-peritos tém
a tendéncia indiscutivel de isentar seus colegas de culpa e, sob
este ponto de vista pode-se afirmar com certa razdo que, na
realidade, seria preciso haver um erro profissional grave para que
a responsabilidade de um médico fosse atestado no laudo oficial dos
peritos.” Mas essa dificuldade na configuragéo do erro médico, nas
palavras de Miguel Kfouri Neto, ndo deve constituir fator de
renuncia, mas sim representar um estimulo e intensa disposicéo a
busca da verdade. Como assevera Afranio Peixoto, o respeito que
a sociedade deve a profissdo médica s6 continuara justificado se,
além de a sentir capaz, a souber responsavel. Complementa o
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mesmo autor que: € da pericia que depende, pois, o julgamento da
imprudéncia, negligéncia, da impericia, para elucidagao da justica.
Nao havera aqui mais do que o cumprimento estrito do dever,
apurando explicitamente, com ciéncia e boa fé, a culpa cometida.
O perito, emissario da Justica, deve esquecer que é pessoalmente
médico (invidia medicorum pessima), tampouco que nao tem o
direito de possuir o espirito de classe (emulatio curiarum pessima)
pois simplesmente serve a causa comum, que lhe confiou uma
delicada funcgdo.(SILVA, 2006, p. 6)

E as variaveis que sofrem ainda a analise pode estar quanto as provas

apresentadas para consideragao de julgamento:

Por outro lado, deve-se levar em conta a falibilidade também da
prova pericial, fato que deve ser considerado pelo juiz, o qual tem
inteira liberdade na apreciagado e valoragdo das provas, conforme
dita o principio do livre convencimento do magistrado. Depreende-
se, portanto, que todas as provas sao relativas, nenhuma delas,
tera, ex vi legis,valor absoluto. Além disso, o juiz ndo fica
subordinado a nenhum critério aprioristico no apurar, por meio
delas, a verdade material.(SILVA, 2006, p.49)

E assim, essencial que se entenda o objetivo ndo apenas dos cuidados
para a atividade profissional mais o papel proprio dos riscos previstos da ciéncia
medica em si:

Todos os males que assolam os que o procuram. Aqui soa digno
de nota passagem do livio de Edmundo Oliveira: Conforme
enfatizamos desde a introdugao do trabalho, ndo se deve pregar a
apologia do erro médico, porém, em julgamento de cada caso
concreto, € preciso levar em conta a certeza de que a natureza
humana é sempre sujeita a imprevisiveis vicissitudes, dai por que
nem sempre o erro médico se traduz numa atitude criminosa. Se o
mau profissional é realmente culpado, ele terd de ser
responsabilizado com precisdo, todavia somente apés a mais
ampla investigacdo de todas as circunstancias e elementos de
prova vinculados ao processo. A ciéncia médica ndo € matematica;
€ conjectural e em permanente renovacao.(SILVA, 2006, p.51)
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6 — Responsabilidade Penal do Médico

6.1 — A sistematica da culpa nas condutas médicas

O delinear da culpa revela se parte de um processo de conduta voluntario
dano injusto e nexo causal em que o profissional sera imputado ético
juridicamente na censurabilidade e reprovacgéo.

Atribuido a responsabilidade ante a magnitude do dano serdao atribuidos
fatores previstos por lei independentemente da intengcdo delineados sobre os
seguintes aspectos, imprudéncia, negligéncia e impericia.

E oportuno distinguir entre culpa ordindria e culpa profissional,
reconhecendo a primeira sob circunstancias de um cirurgi&do dar inicio as suas
atividades em estado de consciéncia alterada (embriagues). Quanto a um erro
diagndstico caracterizaria se entéo culpa profissional.

Revela se sob a doutrina classica a culpa como desvio de um modelo de
conduta ideal onde o agente ndo pretende causar prejuizo opostamente ao dolo,
violagao deliberado e intencional de um dever juridico.

Constata se logo que o direito exige dos profissionais uma conduta
realizada segundo os preceitos, cautelas e precaugdes necessarias previstas
segundo a arte no resgate da vida e saude daqueles a quem ao de zelar.

A questdo nao incumbira apenas a culpa,ha portanto o dever de evidenciar
o vinculo causal que liga a conduta ao dano, o que pode variar quanto a
concretude uma vez que nao ha doencas e sim doentes por quanto dois pacientes
acometidos pelo mesmo mal se tratados de forma idéntica podem ainda
apresentar reagdes absolutamente distintas.

Ponto para colocar a decisao a cargo da avaliagao do juiz o que torna todas
as provas de valor relativo salvo os casos excepcionais. Numa intervencdo de
amparo ao bem da ciéncia e do profissional o Conselho determina sobre diversos
aspectos que o julgamento decorra sob avaliagdo de erros grosseiramente

cometidos.
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E possivel aferir diante de todo material cientifico disponivel o quéo cuidadoso
e prudente é o modelo para avaliagao e fundamentagdo de um julgamento. Regido
por um codigo de ética ponderado que dispde de direitos e deveres, do profissional,
€ exigido responsabilidade e conduta doutrinada para uma atividade
comprometida coma saude e a vida dos pacientes, sem entretanto inviabilizar que
sejam consideradas as multiplicidades de situagdes em que a conduta seja danosa
as condicdes da vida e bem estar do enfermo.

Necessario se faz discorrermos quanto as modalidades de culpa, dentre
estas negligéncia, imprudéncia e impericia, tais quais serdo conceituadas,
expondo suas delimitagbes e caracteristicas, adentrando aos aspectos civis do

ordenamento juridico atualizado.

6.1.1 — Negligéncia

Os dispositivos juridicos que tratam da teoria da culpa e dizem respeito a
responsabilidade profissional do médico sao os arts 186 e 951 do cdodigo Civil.

A comprovacgao do ato médico devera se enquadrar dentre as modalidade
de culpa supracitada para que a vitima possa ser ressarcida. A negligéncia médica
€ caracterizada por ato omissivo, inércia, passividade do médico na execucao de
suas condutas.

Interminaveis sdo as possibilidades de agdes negligentes do médico como,
por exemplo, o abandono do doente, o lapso temporal exacerbado entre a entrada
do paciente no hospital e o efetivo atendimento, pelo ndo comparecimento ao
plantdo e ndo havendo comparecimento do médico substituto, constituindo falta de
profissional na unidade de saude e assim o nao atendimento aos enfermos, o
abandono de objetos e ou instrumentos cirurgicos dentro de pacientes e etc.; no
ambito penal a falta de observancia de uma hemorragia traumatica, medicando
todos os outros ferimentos porem ndo este, causando morte do paciente,
poderiamos mencionar uma infinidade de situagbes quais demonstrariam a

negligéncia deste profissional.
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Conforme aduz Miguel Kfouri Neto: “Consequentemente, s6 se
poderia responsabilizar os médicos por negligéncia ou torpeza que
qualquer homem pudesse cometer, ndo aquela em que pudesse
incorrer exclusivamente o servidor da medicina. A culpa médica
haveria de ser, como visto, grave, inescusavel, advinda de erro
grosseiro, elementar. O 6nus da prova sempre incumbiria ao
paciente (SILVA,2006, p. 4).

Ser negligente, portanto € deixar de agir com atengao, com cuidado, com
pessoalidade dando azo a falhas por decorréncia de distragdes e falta de dever de
agir.

Cuidados de vigilancia corriqueiras como checagem da propria agenda, a
ficha e prontuario do paciente e todos os exames, anotagdes ao lado do programa
de cirurgia, marcagcdes na area a ser operada, conferéncia do lado a ser operado
com o préprio paciente, enfim verificagdo de todos estes dados respaldam o
profissional da medicina quanto a acusagao por negligéncia, caso ocorra qualquer
dano ao paciente assistido.Se eximindo assim de condenacgdes civis ou penais

decorrentes.

6.1.2 — Imprudéncia

Etimologicamente €& conceituada imprudéncia como ato de agir
perigosamente, com falta de moderagdo ou precaugdo, comportamento de
precipitacao e falta de cuidados, é culpa comissiva, o profissional da medicina neste
caso atua na realizacdo de um ato e em decorréncia desta agcdo causa danos
por muitas das vezes irreparaveis podendo, portanto ser condenado civil e

penalmente por este ato imprudente.

Conforme ensina Juarez Cirino dos Santos os crimes cometidos
por imprudéncia constituem, do ponto de vista da definigao legal,
excegdes a regra da criminalidade dolosa, aparecendo na lei penal
como hipoéteses acessoérias de menor significagao (SILVA, 2006, p.
16).

E muitas das vezes o caso do cirurgido que ndo espera o anestesista,

realizando ele mesmo o procedimento, 0 médico que tem consciéncia de que um
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ato cirurgico necessita de tempo minimo de uma hora e meia e, no entanto o faz
em trinta minutos, acarretando dano ao paciente, a realizacdes de anestesias
simultaneas e etc.

Nos lembra Carnelut, para quem a imprudéncia € o contrario da prudéncia e
prudéncia é sinbnimo de previdéncia, sdo aqueles que, conhecendo os resultados
da experiéncia e também das regras que se extraem desta, agem, antevendo o
evento que deriva daquela acdo e tomando depois as medidas acautelatorias
necessarias a evitar o insucesso.

Ha grande dificuldade no campo médico em se distinguir impericia de
imprudéncia tendo em vista que imprudéncia sempre deriva da impericia.

A dificuldade sera no entendimento se houve ou ndo o enquadramento de

uma das modalidades de culpa mediante analise o caso concreto.

6.1.3 Impericia

A falta de habilidade, experiéncia e destreza muito bem definem a impericia,
trata se da falta de observancia das normas e é a deficiéncia de conhecimentos
técnicos no exercicio da profissao.

Espera se do profissional da medicina determinadas condutas técnicas
peculiares a profissdo qual lhe capacita. Ha pressupostos implicitos, inerentes a
sua formagdo como profissional que asseguram a massa leiga da populagao
confiangca plena diante dos procedimentos seguros e corretos possuidos pela
medicina.

A impericia de forma pratica pode ser identificada em situacbes como
quando um profissional se aventura a realizar intervengbes proprias da
especialidade para qual ndo se qualificou, devendo mediante procedimento que
fuja aos seus conhecimentos técnicos conferenciar com colegas ou indicar um

especialista.

Imprudéncia, negligéncia ndo sdo mais do que sutis distingdes
nominais de uma situagido culposa substancialmente idéntica, isto
€, omissao, insuficiéncia, inaptiddo grosseira no avaliar as
consequéncias lesivas do proprio ato. Tanto na imprudéncia
quanto na negligencia, ha inobservancia das cautelas
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aconselhadas pela experiéncia comum em relagdo a pratica de
certos atos ou emprego de certas coisas; mas, enquanto a
imprudéncia tem carater militante ou comissivo, a negligéncia é o
desleixo, a inagéo, a torpidez. Uma €& imprevisao ativa (culpa in
committendo), outra é a imprevisao passiva (culpa in omittendo). A
impericia, de seu lado, ndo € mais do que uma forma especial de
imprudéncia ou de negligéncia: é a inobservancia, por despreparo
pratico ou insuficiéncia de conhecimento técnico, das cautelas
especificas no exercicio de uma arte, oficio ou profissao. Imperito é
o cirurgido que, pouco versado em anatomia topografica, pinga o
pneumogastrico ao paciente ou corta-lhe um vaso sanguineo de
grosso calibre (Vannini, 2004, p.188).

Qualquer procedimento inadequado mediante os procedimentos técnicos
facilmente sera caracterizado como impericia, assim se perfaz os entendimentos

jurisprudenciais.
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7 — Conseqliéncia da condenacao penal

Nos casos de indicios de autoria ou participagdo do médico em crimes, via
de regra, a acdo penal sera movida pelo Ministério Publico com ou sem

representacao.

No léxico Houaiss, ha varias definigdes: “obrigacdo de responder
pelas acbes proprias ou dos outros”,“carater ou estado do que é
responsavel” e “dever juridico resultante da violagéo de determinado
direito, através da pratica de um ato contrario ao ordenamento
juridico”. "A responsabilidade civil vem definida por Savatier como
a obrigagdo que pode incumbir uma pessoa a reparar o prejuizo
causado a outra, por fato proprio, ou por fato de pessoas ou coisas
que dela dependam” (SILVIO RODRIGUES); Il) a responsabilidade
administrativa, no caso de envolver um agente publico (sendo este
um meédico do municipio, por exemplo) que infringe normas
administrativas, que em sua origem nao deixa de ser civil; Ill) a
responsabilidade penal, quando os atos do agente repercutem na
seara penal, enquadrando-se como crime ou contravencgao. Nesta,
diferente da civil, o interesse protegido é publico (violagao direta
da ordem social) e a consequiéncia do dano é a pena. Assim, o
foco desta é a pessoa; daquela, o dano; e na responsabilidade
administrativa, havera punigdes de teor funcional (perda do cargo
publico) e ressarcitéria. (QUEZADO,

2008).

No que tange aos casos de acao de iniciativa do ofendido por intermédio de
queixa-crime sera através de advogado, como exemplo, o crime de dano.

Esporadicamente médicos processados criminalmente serdo privados de
sua liberdade, sendo que em caso de crime de homicidio culposo e no de lesao
corporal culposa, o juiz, ainda que fixe pena de privacédo de liberdade no indice
maximo previsto na lei que é de 3 anos para o homicidio culposo e 1 ano para a
lesdo corporal culposa, podera converté-la em pena restritiva de direitos,
consistente na prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas,
interdicdo temporaria de direitos ou limitacdo de fim de semana, e/ou multa,
conforme reza o art.44, do Cddigo Penal. A Lei 9.099/95, que prevé o
procedimento para os crimes apenados com pena maxima nao superior a dois anos,
cumulada ou ndo com multa, também menciona outras hipoteses que viabilizam a

manutencéo da liberdade do médico. A priori é a transac¢ao penal, em
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que na audiéncia preliminar, o Ministério Publico ou a vitima — nos casos que a acao
penal dependa de manifestacdo desta -, ofertara a proposta, consistente na
aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos, multas ou reparagdo do dano
causada a vitima, que podera ser aceita ou ndo pelo réu.

No caso da proposta aceita o juiz homologara e pora fim ao processo por
meio de uma sentenga condenatéria impropria, na qual ndo gerara qualquer efeito
penal, ou seja, ndo sera possivel a verificacdo da responsabilidade penal, nao
implicara em reincidéncia e também n&o constara de registros criminais. Desta
forma exigira restricbes sob imposi¢cao que limita um lapso temporal de cinco anos
para que seja realizada nova transacgéo.

Cumprindo os médicos as imposi¢cdes juridicas terdo seu processo extinto,
entretanto em face de uma transagao nao aceita. Mediante esta néo aceitagcdo em
decorréncia do oferecimento da denuncia o Ministério publico podera propor a
suspensao condicional do processo, por dois a quatro anos, cumprindo o médico
as condi¢des impostas pelo julgador havera a extingdo do processo.

Entretanto ocorrera reconhecimento da culpa do profissional com
possibilidade de repercussdes penal e civil.

Beneficios estes ndo autorizados nos crimes graves, o aborto, por exemplo,
€ apenado com prisao de 1 a 3 anos, salvo quando autorizado judicialmente.

A nao formalizagdo das opg¢des ja mencionadas o profissional respondera
desde que comprovada a autoria e culpa do médico, tanto no ambito civil quanto
na esfera penal.

Ulteriormente a Lei 11.719/08, sendo este valor passivel de execugao o juiz

devera de fixar o valor minimo para a reparagcdo dos danos causados pela

infragado, passivel de execugao no ambito civil.

No entanto, a vitima podera optar pelo processo de conhecimento,
no qual podera ser aumentado o valor determinado pelo juiz,
conforme o art. 63 do Codigo de Processo Penal. Em ambos os
casos, se esta diante da agado civil fundada no delito. Além da
reparagao civil, como ja dito antes, o médico podera sofrer
sancbes administrativas que serdo aplicadas pelo Conselho
Regional de Medicina ou pelo Conselho Federal de Medicina, no
caso de cassagao. Ao final do processo, com a condenagio o juiz
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mandara remeter os autos ao Conselho para que este tome as
medidas cabiveis. O artigo 17 do Regulamento do Conselho
Federal e Conselhos Regionais de Medicina - Decreto n°® 44.045,
de 19 de julho de 1958 -, prevé que:

Art. 17 — As penas disciplinares aplicaveis aos infratores da ética
profissional sdo as seguintes:

a) adverténcia confidencial, em aviso reservado;

b) censura confidencial, em aviso reservado;

¢) censura publica em publicagao oficial;

d) suspenséo do exercicio profissional, até 30 (trinta) dias; e

e) cassagao do exercicio profissional. (SOSTOA, 2012, p. 64-65).

Verifica se, portanto que ndo ha a impunibilidade do profissional da
medicina mediante condutas criminosas quando estas sdo comprovadas, abrange
estas condenacbes sua profissdo, seu patrimbénio, e sua liberdade, podendo

cessar inclusive a evolugéo de sua carreira.
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8 — Conclusao

Ao longo deste trabalho foi abordada a conduta do médico e delimitagao
das mesmas em circunstancias de erro médico. Para delimitagcdo e caracterizacao
de um mau ato se faz necessario a interpretagcéo do juiz de uma analise do perito
sobre a consequéncia possivel de se constatar.

Apresentando assim variaveis diversas para determinacdo da
probatoriedade da responsabilidade do médico, € com estudo da estrutura do
crime que se faz possivel criar parametros que facilitem a analise nos casos de
conduta duvidosa.

E favorecido pelo contetido exposto que a conduta do profissional da
medicina tem valor social que implica necessariamente que a exerga com eximia
responsabilidade, tendo ainda este o dever de zelar pela vida, o maior bem
juridico tutelado, ficando a encargo de trés esferas quando sua conduta se
apresenta questionavel (Civel, Penal e Administrativo).

No entanto se faz necessario considerar que o profissional (médico) ndo pode
nem deve ser condenado sem a devida investigacdo dos procedimentos adotados,
o salvo apontamento que suas atividades sdo de meio e n&o de resultado.

Constituiu-se ndo s6 de apresentagdo das informagdes, mas discussao
quanto aos questionamentos que estas desenvolvem, desta forma o presente
trabalho alem de elucidar o leitor quanto as consideragdes estimula seu senso
critico para o assunto.

Sem qualquer pretensdo de esgotar o assunto, todo conteudo abordado
ainda se estabelece como de cunho valioso para o meio académico e relevancia

no ambito social.
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