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INTRODUCAO

Este € um estudo monogrifico que pretende debater a histéria e a
caracterizacdo criminal dos atos médicos. Visa conceituar e diferenciar o crime médico
especifico do erro médico, inclusive com a delimitacdo das esferas dolosa e culposa, entre

outros aspectos.

No periodo da Antigiiidade a Idade Média, eram aplicadas penas severas a
médicos considerados culpados por erros cometidos no exercicio da profissao. Com o passar
dos séculos, os médicos foram adquirindo liberdade de acdo, e surgiram fontes doutrindrias
que defendiam a ampla tolerdncia para com os erros médicos. A questdo passou a ser
novamente avaliada no inicio do século passado, e os médicos voltaram ser responsabilizados

por seus atos, desde que tivessem atuado com culpa.

Sobre a mudanga dos tempos e a situagdo do médico neste novo contexto

social, vale ressaltar a posicao de Miguel Kfouri Neto, que afirma :

Verifica-se uma “medicalizacdo” da vida — desde a ingestdo de vitaminas,
que se populariza, a cirurgia plastica estética, controles dietéticos — ao passo
que o homem se torna mais reivindicativo, cOnscio de seus direitos, € o
relacionamento com os médicos se torna mais e mais despido de conotagdo
pessoal.

Neste contexto, como destaca Clotet, assume desusada importancia o didlogo
interdisciplinar, envolvendo, como protagonistas, médicos, especialistas em
Etica e Bioética, advogados, promotores de Justica, magistrados, politicos,
socidlogos e religiosos.

Aos operadores juridicos incumbe participar da evolugdo cientifica,
prevenindo futuros embates e lesdes a direitos.'

! KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.
30/31.



Com a evolucdo dos tempos, a deterioracdo da relacdo entre o profissional
de saude e o paciente, a dessacralizacdo da sociedade, entre outros aspectos, a morte assistida
por profissionais de saide ou agravos a saide ndo tém sido sempre tratados como uma
conseqii€éncia natural de um estado de saide debilitado, mas, algumas vezes, como o resultado
de um possivel erro médico. Isso mostra a importancia de uma andlise imparcial e cuidadosa
de cada caso, visto que o inconformismo de alguns pacientes pode levar ao questionamento
dos procedimentos médicos sem que se considerem as limitagdes da medicina em frente dos

embates do homem pela busca da eternidade.

O direito a integridade corporal, a satde e a vida, mais valioso bem juridico
da pessoa humana tutelado pelo Estado, coloca o médico em situagdo de evidéncia. A
sociedade tem admitido, cada vez menos, a ocorréncia de erros médicos, fatos antes pouco

suscitados e indagados com freqii€éncia na atualidade.

A 1déia de reparag@o por danos fisicos e morais estd-se disseminando, e a
atual responsabilizacdo criminal do profissional de sadde destaca a necessidade de se
aprofundarem estudos num tema ainda bastante pol€mico, principalmente quanto aos
pressupostos a se considerar para classificar um erro médico e tipificar crimes em decorréncia

de atos dos profissionais de saude.

Inquestiondvel € a preocupacdo que tem surgido por parte de entidades
médicas, conselhos de classe e hospitais com a questdo, principalmente com o advento da
responsabilizacdo civil. Nos Estados Unidos, a maioria dos profissionais de satde, para atuar
no mercado, realiza seguros privados com o objetivo de ter garantia no caso de ser processada
por algum mau procedimento e ser condenada a pagar indenizacOes vultosas, como tem

ocorrido com freqiiéncia.

A midia, de forma geral, bem como a sociedade tém participado de
discussdes acerca do assunto, e a necessidade de fiscalizacao efetiva das atividades médicas
tem sido enfatizada, principalmente em face do corporativismo de que sdo acusados os
Conselhos de Medicina, os quais, mesmo que atuassem com maior rigor e rapidez, cuidam
apenas de aspectos éticos e ndo estdo habilitados a andlise de imputacdes criminais contra os

médicos.



A doutrina pesquisada d4 sinais de ndo se ter ainda uniformizado, havendo
conceitos e andlises em sentidos diversos, € a jurisprudéncia, da mesma forma, ainda estd em

formacao.

Um aspecto que influenciou decisivamente a escolha deste tema foi a
existéncia da Pr6-Vida - Promotoria Criminal de Defesa dos Usuérios dos Servigos de Saude,
primeira promotoria especializada no Brasil para tratar de erros médicos sob o enfoque

criminal.

O objetivo geral deste estudo bibliografico é compilar criticamente teorias,
pressupostos e principios gerais de Direito Penal que possam ilustrar as particularidades do
crime médico doloso e culposo, identificando quando se configura a culpa dos profissionais

de satde e sob quais fundamentos juridicos se imputa a eles a pratica de crimes.

Especificamente, visa esta monografia desenvolver o tema proposto
ressaltando aspectos de ordem legal, doutrindria e jurisprudencial, de forma a possibilitar a
prévia compreensdo da tipificacdo criminal de condutas dos profissionais de saude,
identificando em que medida ha responsabilidade no exercicio de suas funcdes e propondo
uma breve reflexdo com fundamento nos pressupostos considerados, para contribuir para

melhor compreensdo do assunto.

1 RELACAO MEDICO-PACIENTE

Sobre a relacio médico-paciente, cabe inicialmente citar a afirmacdo feita

por Delton Croce e Delton Croce Jinior:

Longinquo € o tempo em que as pessoas acreditavam existir entre o paciente
e o0 médico uma brumosa zona de transi¢@o entre a luz e a sombra como que
a impedir aqueles uma melhor compreensdo da génese, do tratamento e da
cura das doencas. Hoje, ou mais precisamente, gracas a jurisprudéncia
francesa imposta pelo famoso julgado de 20 de maio de 1836 da Camara
Civil da Corte de Cassacdo, j4 ndo pairam duvidas a respeito da natureza
contratual da responsabilidade médica; os pacientes, conscios das situagdes
que lhes aproveitam e sentindo que do erro médico advindo de culpa



resultou danos fisicos e/ou morais, passaram a contestar, através de acoes
penais ou de pesadas agdes civeis, os seus direitos.”

Apesar de ser possivel a responsabilidade médica decorrente de

responsabilidade extracontratual, Wanderby Panasco afirma que “as relacdes mais comuns

entre médico e paciente sdo de natureza contratual, e, portanto, adquirem vinculos

obrigacionais”.?

Cabe ressaltar que essa divisdo da responsabilidade em contratual e

extracontratual tem sofrido criticas. Partindo-se do principio de que a culpa, tanto no caso de

dever legal quanto contratual, leva-nos a idéia de responsabilidade, ndo haveria distin¢cdo

significativa.

Quanto a natureza da responsabilidade médica, Miguel Kfouri Neto ressalta

que o fato de ser considerada como contratual ndo tem, ao contrdrio do que
poderia parecer, o resultado de presumir a culpa. Para que se configure a
responsabilidade, é necessdria a prova da culpa do agente, cujo Onus
incumbe a vitima. A reparacdo do dano serd proporcional ao resultado, mas
somente na justa medida de sua provocagdo por ato culposo do agente. O
médico ndo se compromete a curar, mas a proceder de acordo com as regras
e os métodos da profissio.*

Irany Novah Moraes faz uma considera¢do de grande relevancia acerca da

avaliacdo da ocorréncia do erro médico, afirmando que

como o erro s6 pode ser estimado pelo resultado, o médico s6 deve
responder pelo que depende exclusivamente dele e ndo da resposta do
organismo do paciente e que neste ponto hd uma sabedoria da nossa Justica,
que estabelece o contrato entre médico e paciente como de meio e nio de
fim. Dessa maneira, salvaguarda o médico de responsabilidade pelo que ndo
deu certo por causa do paciente, seja pelo que ele ndo fez como lhe foi
prescrito, seja pelo fato de o seu organismo nao ter reagido como se poderia
esperar.’

2 CROCE, Delton; CROCE Jf]NIOR, Delton. Erro Médico e o Direito. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1997, p.25.
3 PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:

Forense, 1979, pag. X.

4+ KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.

58.

5 MORAES, Ivany Novah. Erro Médico e a Lei. 4. ed. ver. ampl. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p.323.



A unica hipétese em que a responsabilidade do médico tem sido classificada
como de resultado € no caso de cirurgias estéticas eletivas, havendo, mesmo nesses casos,
certas divergéncias, com parte da doutrina defendendo que essa obrigagdo seria, na verdade,

de informar ao paciente quanto aos riscos e as perspectivas de resultado.

A classificagdo da obrigacdo médica como de meio ou de resultado e a
natureza da responsabilidade, que pode ser contratual ou extracontratual, sdo relevantes para o
entendimento da responsabilidade médica, mas, especialmente, para a responsabilidade civil.
Neste trabalho a avaliacdo da responsabilidade médica tem o enfoque criminal. O que tem

relevancia é o ato médico abusivo, ou seja, aquele que foge aos seus fins originais.

A relacdo entre médicos e pacientes tem sido, a cada dia, mais impessoal e
tem-se transformado em um contrato entre empresas e consumidores, uma vez que planos de
saude e hospitais t€ém intermediado esse relacionamento. Essa relacdo, pela sua prépria
natureza, ja demonstra a possibilidade da ocorréncia de conflitos, e as normas legais prevéem
que o resultado desse contrato pode ser problemético, como nos casos em que o ato médico

causa danos, o que gera a tipificacdo da ocorréncia de lesdes corporais ou homicidio.

As lesdes corporais podem ser de natureza leve, grave ou gravissima, essa
ultima quando importar incapacidade permanente para o trabalho, enfermidade incurével,
perda ou inutilizagdo de membro, sentido ou fun¢do ou deformidade permanente. Estardo
incursos no artigo 129 do Cdédigo Penal aqueles que produzirem tais resultados dolosa ou
culposamente. A responsabilidade médica também ocorre no caso de morte do paciente,

incidindo neste caso o artigo 121 do Cédigo Penal.

2 RESPONSABILIDADE MEDICA: HISTORIA E ORIGENS DOUTRINARIAS

2.1 HISTORICO DA RESPONSABILIDADE MEDICA

Fazendo uma resenha histérica sobre a responsabilidade médica, Delton
Croce avalia que, nos primordios da humanidade, ndo se cogitava de responsabilidade ou de

direitos, j& que a provocacdo de um dano propiciava imediata e pronta reacdo vingativa,



guiada pela brutalidade do instinto, sem qualquer preocupacdo com a busca por regras

adequadas ou limitacdes. O objetivo era reparar o mal pelo mal.®

Dada a importancia da Medicina no conjunto das atividades sociais, foram
elaboradas, nas legislacdes dos povos antigos, normas que referendavam questdes ligadas ao
comportamento profissional dos médicos. A existéncia de sancdes inscritas nos livros
sagrados ou nas constituicdes primitivas denota a atencdo dispensada ao erro médico desde os

primérdios da Medicina.

O primeiro documento histérico que trata do problema do erro médico € o

Cdédigo de Hamurabi (2.394 a.C.). O Cddigo estabelecia:

O médico que mata alguém livre terd suas maos cortadas; se morre o escravo
paga seu preco, se ficar cego a metade do preco.

Entre os povos antigos ha noticias de que os Visigodos e os Ostrogodos
entregavam o médico a familia do doente por suposta impericia para que o
justicassem como bem entendessem. Outros c6digos antigos, como os livros
dos Vedas e o Levitico, ja estabeleciam penas para os médicos que ndo
aplicassem com rigor a medicina da época. E, assim, poderiam eles ter as
maos decepadas ou perder a prépria vida se ficasse cego ou morresse o
cliente.’

No Egito, os médicos ostentavam elevada posicao social e se confundiam
com os sacerdotes. De acordo com alguns autores, existia um livro com regras do exercicio da
ciéncia médica, as quais os médicos deveriam respeitar. Respeitadas as regras, mesmo que o
paciente viesse a morrer, ndo eram punidos. Quando se afastava do cumprimento das normas

e, ainda que o paciente se salvasse, 0 médico estava sujeito a vdrias penas, inclusive a morte.

Entre os gregos também havia um tratamento rigoroso do suposto erro
médico. Na Grécia antiga, segundo Plutarco, Alexandre mandou crucificar Glaucus, médico
em Ephestion, porque foi ao teatro, abandonando seu paciente, que, por um desvio de regime,

veio a falecer. Entendeu-se, a época, que estaria configurada uma negligéncia médica.

6 CROCE, Delton; CROCE JUNIOR, Delton. Erro Médico e o Direito. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1997, p.3/4.
"GOMES, Jilio Cézar Meirelles; DRUMOND, José Geraldo de Freitas; FRANCA, Genival Veloso de. Erro
Médico. 2. ed. Montes Claros: Unimontes, 2000, p. 27.
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Em Roma, a época do império, em funcido da Lex Aquilia, os médicos
pagavam indenizacdo pela morte de um escravo e, aqueles considerados culpados por falta
profissional, eram imputadas as penas de deportacdo e de morte. Wanderby Panasco afirma
que, apesar dessas previsoes, hd “admoestacdes, principalmente de Plinio, que nas suas obras
reclama das impunidades médicas tendo em vista dificuldades, ji naquela época, das

tipificacdes penais”.®

Tratando da histéria do erro médico, Jilio Cesar Meirelles Gomes registra
que, na Idade Média, a rainha Astrogilda exigiu do rei, seu marido, que fossem com ela

enterrados os dois médicos que a trataram, aos quais atribufa o insucesso no tratamento.’

2.2 ORIGEM DOUTRINARIA DA RESPONSABILIDADE MEDICA

Apesar de ter havido em 1596 e 1768 pronunciamentos do Parlamento de
Bordeaux e de Paris pela interdi¢do do exercicio da profissdo a médicos incriminados por
faltas no exercicio de suas funcdes, em 1602 o Parlamento de Paris prolatou o principio de
irresponsabilidade médica no que concerne a acidentes sobrevindos ao longo dos

tratamentos. '°

Wanderby Panasco afirma que o Cddigo Civil francés de 1804 e as leis
posteriores ndo sao explicitas, mas que a responsabilidade médica, como de todos os demais
cidaddos, poderia ser deduzida dos arts. 1.382 e 1.383, que estabeleciam o principio de que
qualquer ato humano prejudicial a outrem obrigava o autor do dano a repard-lo. Entretanto,

surgiram diversas controvérsias em relagdo a essa responsabilizagao.

Da anélise dos posicionamentos adotados acima, fica clara a necessidade de
exposicdo das diferentes doutrinas adotadas para avaliacdo da responsabilidade médica.

Wanderby Panasco considera a existéncia de trés doutrinas: a doutrina da irresponsabilidade,

8 PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 37.

9 GOMES, Jilio Cézar Meirelles; DRUMOND, José Geraldo de Freitas; FRANCA, Genival Veloso de. Erro
Meédico. 2. ed. Montes Claros: Unimontes, 2000, p. 27.

10 PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 37.



a doutrina do dolo ou da ma-fé, e a doutrina da responsabilidade médica.!' A seguir, Serao

abordadas as particularidades de cada uma segundo o ponto de vista do autor.

2.2.1 DOUTRINA DA IRRESPONSABILIDADE

Essa doutrina € a que se encontra mais sujeita a criticas. A idéia surgiu na

época em que o direito comegou a delinear normas para a responsabilidade médica.

Wanderby Panasco ressalta que os que ndo aceitavam a responsabilidade
médica argumentavam que o diploma médico era prova de idoneidade, que o processo
cientifico ficaria ameacado se os médicos percebessem a possibilidade de um processo a cada
procedimento terapéutico arriscado, que as faltas técnicas do médico ndo poderiam ser
julgadas por um tribunal de magistrados advogados e que a Medicina ndo era uma ciéncia

matematica capaz de se submeter a normas.'?

Trébuchet foi o grande propugnador dessa teoria € ndo obteve o apoio
devido da classe. Mesmo assim, conseguiu levar avante sua idéia, influenciando a prépria
Academia de Medicina “ante o famoso julgamento, que o médico ndo deveria ser incriminado

sendo quando fosse produtor do dano, intencionalmente”.'?

2.2.2 DOUTRINA DO DOLO OU DA MA-FE

Os partidarios dessa doutrina eram aqueles que admitiam a
irresponsabilidade. Aceitavam limitadamente a responsabilidade, quando se tratasse de dolo

ou ma-fé, e, portanto, dentro de um critério de intencionalidade.

Em relacdo a essa doutrina, Souza Lima afirma que a expressdo mais
completa desses protestos encontra-se em relatorio apresentado e lido perante a Academia de

Medicina de Paris, em 1829, pelo Dr. Double, que continha os seguintes termos: “Os médicos

" PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 29.
12 PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 32.



nunca deveriam ser punidos pelos erros que cometessem de boa-fé no exercicio de suas
fun¢des; sua responsabilidade é toda moral, toda de consciéncia. Nenhuma acdo lhes pode ser

intentada sendo em caso de captacdo, de dolo, de fraude, e de prevaricagio”.'*

Em 1834 a Academia foi convidada a discutir projeto de lei sobre o
exercicio da Medicina e propds a insercdo de um artigo que previa a nao-responsabilizagcdo
dos médicos por erros cometidos de boa-fé. O dispositivo legal nao foi acolhido e reconheceu-
se que seriam imputados aos médicos a negligéncia, a inadverténcia, o erro material e

grosseiro que ndo pudessem ser atribuidos as incertezas da ciéncia e as dificuldades da arte.

2.2.3 DOUTRINA DA RESPONSABILIDADE MEDICA

A jurisprudéncia francesa foi a pioneira das concepgdes sobre a
responsabilidade médica como é examinada atualmente. Dois casos reais tiveram grande

importancia para o desenvolvimento dessa doutrina.

O primeiro caso ocorreu em 1825, em Domfront. O Dr. Hélie foi chamado
as seis horas da manha, para realizar o parto da Sra. Foucault, s6 se apresentando na

residéncia as nove horas.

Ao exame da gestante, verificou que o feto se achava em apresentagdo de
membro, com a mdo direita no trajeto vaginal. Como encontrou dificuldade
de manobra na versdo, resolveu amputar o membro em apresentagdo, para
facilitar o trabalho de parto. Logo a seguir, notou que o membro esquerdo
também se antecipava em andloga circunstdncia e, com 0 mesmo objetivo
inicial de facilitar a expulsdo, amputou o outro membro. A crianga veio a
nascer e a sobreviver ao tocotraumatismo. '

Diante da deformidade do filho, os pais processaram o médico, tendo o
Tribunal solicitado, no transcorrer da lide, parecer a Academia de Medicina de Paris.
Nomeados obstetras para examinar o caso, um primeiro relatério considerou a operagdo

realizada pelo médico como falta grave contra as regras da arte.

13 PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 32.

14 Apud PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 33/34.
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Nao obstante a imparcialidade, a precisdo técnica do relatdrio e a autoridade
dos médicos que o subscreveram, a Academia decidiu por sua impugnacdo e, ainda,
arbitrariamente, designar outra comissdo para rever o processo. A conclusdo do segundo

laudo extrajudicial foi pela ndo-responsabilidade do Dr. Hélie.

O Tribunal de Domfront, analisando os dois pareceres divergentes, apds
exaustivas consideragdes, condenou o médico a pagar a familia Foucault a importancia

vitalicia anual de 200 francos.

O segundo caso ocorreu em outubro de 1832. O Dr. Thouret-Noroy, de
Evreux, ao praticar uma sangria na veia de um paciente, situada na prega do cotovelo,
seccionou a artéria radial, do que resultou uma hemorragia, que foi coibida pela aplicacao de
bandagens compressivas. O paciente apresentou dores, impoténcia funcional e tumefacao e,
embora o médico tivesse sido chamado por muitas vezes para 0 novo exame, niao se
impressionou com a ocorréncia, negando-se, inclusive, a voltar ao domicilio do paciente, que
piorou ainda mais. Quando outro médico foi chamado, os sintomas de gangrena ja se haviam

instalado, exigindo amputa¢cao do membro.

O médico que praticou a sangria foi condenado pelo Tribunal Civil de
Evreux a pagar uma indenizagdo “por impericia, negligéncia grave e falta grosseira”. A
Academia de Medicina contratou o advogado Cremieux para a defesa do médico na apelagdo.

A pena foi confirmada, mesmo apds diversos recursos.

O Procurador-Geral da Camara Civil da Corte de Cassacdo de Paris, André
Marie Jean-Jacques Dupin rechagou todos os argumentos de Cremieux, analisando a
parcialidade profissional da Academia, definindo, sem interveniéncia nas questdes técnicas, as
normas obrigacionais, a responsabilidade do médico perante o paciente e o dever da justica na

fiscalizacdo dos erros profissionais. !¢

5 PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 38/39.

16 PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 41.
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“Foi entdo, a partir de 20 de maio de 1836, que a jurisprudéncia sobre
responsabilidade médica firmou-se solidamente nos meios forenses, no elastério do tempo,
gracas  notdvel cultura advocaticia e legislativa de Dupin”.!” Nessa época, comecaram a ser
embasadas todas as concep¢des que circunscreveriam, dai em diante, os elementos

jurisprudenciais necessdarios as demais legislagdes para avaliagdo dessa responsabilidade.

Com muita propriedade, Dupin afirma, em seu posicionamento, que 0O
médico e o cirurgido ndo sao indefinidamente responsaveis, porém o sdo as vezes; nao 0 sao
sempre, mas ndo se pode dizer que ndo o sejam jamais. Fica a cargo do juiz determinar cada
caso, sem afastar-se dessa nocdo fundamental: para que um homem seja considerado
responsavel por um ato cometido no exercicio profissional, € necessario que haja cometido
uma falta nesse ato; tenha sido possivel agir com mais vigilancia sobre si mesmo ou sobre

seus atos e que a ignorancia sobre esse ponto nao seja admissivel em sua profissao.

Dupin conclui dizendo:

que os médicos podem se sentir confortados, pois o exercicio da sua arte nao
estd a perigo, a gléria e a reputagdo de quem a exerce com tantas vantagens
para a humanidade ndo serdo comprometidas pela falta de um homem que
tenha desprestigiado o titulo de doutor. Ndo se colhem conclusdes ou
dificilmente se conclui partindo do particular para o geral e de um caso
isolado a casos que ndo oferecem nada de semelhante. Cada profissdo
encerra em seu seio, homens dos quais ela se orgulha e outros que ela
renega.'®

Jalio César Meirelles Gomes afirma que, “somente em 1966, durante o II
Congresso de Moral Médica em Versalhes, a Academia de Medicina de Paris reconheceu que
a responsabilidade médica, longe de se diluir ou atenuar, faz-se hoje mais presente que nunca

no curso da histéria”.!®

Wanderby Panasco avalia (com a ressalva de que esta obra foi escrita em
1979), que, “mesmo passados tantos anos apds o famoso aresto de 1825, pelo menos entre

nods, a responsabilidade médica ainda se encontra, embora todos os dispositivos legais estejam

17 CROCE, Delton; CROCE JGNIOR, Delton. Erro Médico e o Direito. Sao Paulo: Oliveira Mendes, 1997, p.7.
'8 Apud PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 44.



12

ao alcance dos juristas, diante de uma forma prestigiada do exame das suas questdes”.
Ressalta que “os tribunais, como os de outrora, se acercam dos problemas médicos com
cautela, prudéncia, sé incriminando na realidade o erro grosseiro, aberrante ou a falta

inescusavel, de maneira absoluta”.?’

A responsabilizacao do profissional de satde por erros em suas atribui¢des é
bastante dificil, especialmente devido a complexidade da matéria e as suas peculiaridades. No
entanto, tem havido evolucdo nos dltimos anos com a conscientizagao do Ministério Publico

sobre a necessidade de preparagao e estruturagao para avaliacao desses casos.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL X RESPONSABILIDADE PENAL

A palavra responsabilidade origina-se do latim re-spondere, que traz a idéia
de seguranca ou garantia da restituicao ou da compensacdo do bem sacrificado, tendo, dessa

forma, o significado de recomposicio, de obrigacdo de restituir ou ressarcir.?!

Entre os romanos, ndo havia distincdo entre responsabilidade civil e
responsabilidade penal. Tudo, inclusive a compensacio pecunidria, ndo passava de uma pena
imposta ao causador do dano. A Lex Aquilia comecou a fazer uma leve distin¢do: embora a
responsabilidade continuasse sendo penal, a indenizacdo pecunidria passou a ser a unica

forma de san¢do nos casos de atos lesivos ndo criminosos.

O fundamento da responsabilidade civil e da penal € quase o mesmo. As
condi¢des em que surgem € que sdo diferentes, porque uma é mais exigente do que a outra

quanto ao aperfeicoamento dos requisitos que devem coincidir para se efetivar.

Doutrinariamente, percebe-se que, no caso da responsabilidade penal, o

agente infringe uma norma de direito publico. O interesse lesado é o da sociedade. Na

WGOMES, Jilio Cézar Meirelles; DRUMOND, José Geraldo de Freitas; FRANCA, Genival Veloso de. Erro
Meédico. 2. ed., Montes Claros: Unimontes, 2000, p. 27.

20 PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 32.

2IGONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 15.
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responsabilidade civil, o interesse diretamente lesado € o privado. O prejudicado poderd

pleitear ou ndo a reparagdo.

Entretanto, cabe ressaltar a posi¢do de Aguiar Dias, que afirma que o
prejuizo imposto ao particular afeta o equilibrio social e que, somente para efeito de punicdo e

reparacdo, é que se distinguem as responsabilidades civil e penal.??

A sociedade toma a sua conta aquilo que a atinge diretamente, ou seja, a
persecucao penal, quando presentes os elementos caracterizadores de um crime, e, no caso de
responsabilidade civil, cabe ao particular propor a acdo cabivel para restabelecer-se, a custa
do ofensor, a situacdo anterior a ofensa. Restabelecida a vitima a situacdo anterior, esta
desfeito o desequilibrio. Tal posicionamento decorre do regime politico, que justifica a ndo-

intervencdo estatal nesses casos.

Afirma, ainda, Aguiar Dias que, quando coincidem, a responsabilidade
penal e a responsabilidade civil proporcionam as respectivas acgoes, isto €, as formas de se
fazerem efetivas: uma pela sociedade; outra, pela vitima; uma tendente a punicdo, a outra, a

reparagdo — a agao civil ai sofre, em larga proporg¢ao, a influéncia da a¢ao penal.

As responsabilidades civil e penal distinguem-se ainda sob vdrios aspectos,

quais sejam:

Na esfera criminal, o réu responde com a privagdo de sua liberdade, razao
pela qual deve estar cercado de todas as garantias contra o Estado, a quem incumbe reprimir o
crime e arcar sempre com o Onus da prova. Ja na esfera civil, a regra geral actio incumbit
probatio, segundo a qual ao autor incumbe o 6nus da prova, vem sofrendo muitas excecoes,

nao sendo tao rigorosa como no Direito Penal.

Na responsabilidade civil ndo € o réu, mas a vitima que, em muitos casos,
tem que enfrentar entidades poderosas, como as empresas multinacionais € o
préprio Estado. Por isso, mecanismos de ordem legal e jurisprudencial t€ém

22 DIAS, Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 7-8.
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sido desenvolvidos para cercd-la de todas as garantias e possibilitar-lhe a
obtengdo do ressarcimento do dano.?

A tipicidade € um dos requisitos genéricos do crime. Tratando-se de pena,
atende-se ao principio nulla poena sine lege, ou seja, s6 ha responsabilidade penal havendo
violagdo de norma prevista em lei. E necessério que haja perfeita adequagdo do fato concreto
ao tipo penal. Na esfera civel, no entanto, qualquer acdo ou omissdo pode gerar a
responsabilidade civil, desde que viole direito ou cause prejuizo a outrem (art. 159 do Cédigo

Civil).

A reparacao civil reintegra o prejudicado na situacdo patrimonial anterior, e
a san¢do penal tem a finalidade de restituir a ordem social a estado anterior a turbacdo do

direito, ndo havendo qualquer beneficio especifico para a vitima.

A culpabilidade € outro aspecto que deve ser considerado. Na esfera penal, nem toda culpa
acarreta a condenagdo do réu, pois se exige que tenha um certo grau ou intensidade. Na drea
civel, a culpabilidade também é bem mais ampla, uma vez que a culpa na esfera civel, ainda

que levissima, obriga a indenizar (Regra: In lege Aquilia levissima culpa venit).

4 CONCEITO DE CRIME

E bastante complexa a discussdo sobre o que seja crime no Direito Penal.
Afirma Rogério Greco que “o nosso Cddigo Penal ndo nos fornece um conceito de crime,
somente dizendo, em sua Lei de Introducdo, que ao crime € reservada uma pena de reclusio

ou de detencdo, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa”.?*

O conceito atribuido a crime € eminentemente juridico. Embora nao haja

definicdo legal do que seja crime, devem ser considerados os conceitos material e formal.

Segundo o conceito material, crime € a violacgdo de um bem juridico
protegido penalmente. Sob o aspecto formal, a doutrina, segundo Damdsio de Jesus, Julio

Fabrinni Mirabete e Celso Delmanto, define o crime como sendo o fato tipico e antijuridico.

BGONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 6. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 17.
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O fato tipico é composto pela conduta, resultado, relacdo de causalidade e
tipicidade. A antijuridicidade exige que o fato, para ser considerado como crime, além de ser
tipico, deve ser contrdrio ao Direito, deve ser ilicito. Em regra, o ato tipico € antijuridico,
entretanto, ha casos — legitima defesa, estado de necessidade, exercicio regular de um direito e
estrito cumprimento do dever legal — em que, apesar de ser considerado tipico, o fato deixa de

ser crime por ndo ser antijuridico.

Segundo Celso Delmanto,

Sera fato tipico quando a conduta estiver definida por lei como crime,
segundo o principio da reserva legal (Cddigo Penal, art. 1°),
constitucionalmente garantido (CF/88, art. 5°, XXXIX). E antijuridico
quando o comportamento for contrdrio a ordem juridica como um todo, pois,
além das causas de exclusdo expressas no Cédigo Penal (art. 23), ha outras
implicitas (chamadas supralegais, que excluem a antijuridicidade ou
ilicitude).?

Para que exista crime, basta que a conduta seja tipica e antijuridica.
Entretanto, para que haja aplicacdo de pena, é necessario que se considere o fato como
culpavel, ou seja, que tenha cardter de reprovabilidade. Além disso, o autor do fato deve ter
capacidade de cogni¢do e voluntariedade, o que significa dizer que deve ser imputével,

porque, caso contrario, somente serd cabivel a aplicacdo de medidas de seguranca.

Segundo Anibal Bruno, enquanto a imputabilidade cria no agente a
capacidade necessdria para sofrer a imputacdo de um fato punivel, o elemento psicoldgico-
normativo da culpabilidade serve de fundamento a imputacido efetiva no caso concreto,

estabelecendo o nexo psiquico entre o fato e o agente.?®

O elemento psicolégico-normativo da culpabilidade compde-se de
consciéncia e vontade ativas, que se processem € se dirijjam a um fim, e ocorre em dois
momentos: 0 momento intelectual, que se constitui na representacio do fato, e o volitivo, em

que a vontade se dirige no sentido de realiza-lo.

24 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, p. 145.

2 DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto. Cédigo Penal Comentado. 4.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 18.

ZBRUNO, Anibal. Direito Penal, Parte Geral. Tomo 2. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 57.
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Para que se estabeleca uma relacao psicoldgico-normativa entre o agente e 0
resultado antijuridico, na representacdo intelectual, deve haver consciéncia do fato e da sua

ilicitude, e a vontade deve-se manifestar como um querer contrario ao dever.

O elemento subjetivo da culpabilidade, que encerra a vontade ilicita, pode-se apresentar sob

as formas do dolo e da culpa, institutos que serdo analisados a seguir.

5 CARACTERIZACAO DE DOLO E CULPA

O Cédigo Penal, em seu art. 18, dispde que:

Diz-se o crime:
I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.

IT — culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia
ou impericia.

Pardgrafo dnico. Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por
fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente.

5.1 DOLO

O dolo consiste no propdsito, na intencdo de praticar um ato descrito na lei
penal. Para a doutrina causal, o dolo exige a consciéncia de ilicitude do fato: age dolosamente
quem quer o resultado ou assume o risco de produzi-lo, sabendo-o ilicito, enquanto, para a
doutrina finalista, o dolo ndo requer o conhecimento, pelo agente, da ilicitude do fato. A
doutrina causal apresenta o dolo como espécie ou elemento da culpabilidade, e a doutrina

finalista da acdo considera que o dolo é elemento subjetivo do tipo.

Cabe ressaltar que o entendimento majoritario € o de que a doutrina adotada

pelo Cédigo Penal € a finalista da agdo.
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Ha trés teorias sobre o dolo: a teoria da vontade, a da representacio e a do
assentimento. A teoria da vontade determina que o dolo consiste na vontade e na consciéncia
de praticar o fato tipico. Pela teoria da representacdo, a esséncia do dolo estaria ndo tanto na
vontade, mas, principalmente, na consciéncia, ou seja, na previsao do resultado. Segundo a
teoria do assentimento, o dolo consistiria na aceita¢io do resultado, embora nio visando a fim

especifico.

Considerando a redagao do inciso I do art. 18, percebe-se que o Codigo
Penal adotou as teorias da vontade e do assentimento, ou seja, determinou que o agente
pratica o crime doloso quando quer o resultado ou assume o risco de produzir um fato

contrario a lei.

A partir da anélise do art. 18 do Cddigo Penal, parecem estar excluidos do
seu ambito os crimes de acdo, ja que, na definicdo, aludiu-se exclusivamente aos crimes de
acdo e resultado. Giuseppe Bettiol afirma que “isto deriva do fato de que os compiladores do
Cdédigo seguiram em matéria de evento, a concepcao juridica, pela qual o evento que em
nenhum crime pode faltar seria constituido pela lesio de um interesse protegido”.?’
Entretanto, existem crimes que sao, em geral, dolosos, cujo fato € constituido por um simples

comportamento.

Bettiol define dolo como a consciéncia (previsao) e a voluntariedade do fato
lesivo. Avaliando os requisitos para configuracdo do dolo, afirma serem necessarias a

voluntariedade da agdo, a previsibilidade do evento dela resultante e a intencionalidade.

Nao se pode confundir inten¢do com os motivos que possam ter impelido o
agente a atuar. Nao interessa o escopo que o agente pretende perseguir com a realizacdo do
evento lesivo. A inten¢do de que fala o Cddigo Penal € a vontade, enquanto polarizada para o

evento lesivo, independentemente do objetivo do agente.

Anibal Bruno classifica como elementos do dolo “a consciéncia do ato e do

resultado; consciéncia da relagdo causal entre ambos, isto €, da relacdo que prende o resultado

27 BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, v. 2, p. 97.
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como efeito ao ato como a sua causa; consciéncia da ilicitude do comportamento do agente; e

finalmente, vontade de praticar o ato e alcancar o resultado”.?®

Dessa forma, é possivel concluir que, nos crimes materiais e formais, €
necessario que o agente tenha consciéncia do comportamento positivo ou negativo que esta
realizando e do resultado tipico; que sua mente perceba que da conduta pode derivar o
resultado; que haja ligacdo de causa e efeito entre eles; e que exista vontade de concretizar o
comportamento e causar o resultado. Nos crimes de mera conduta, € suficiente que o sujeito

tenha a representacao e a vontade de realiza-la.

Magalhdes Noronha entende que o “dolo é vontade e representacdo do
resultado, mas igualmente, € ciéncia de oposi¢cdo a dever ético-juridico; € acdo no sentido do
ilicito”.?” Dessa forma, age dolosamente quem atua com conhecimento da antijuridicidade do

fato.

z

Conhecimento da antijuridicidade do fato ndo € conhecimento da lei. E
ciéncia de se opor a ordem juridica, convic¢ao de incorrer no juizo de reprovacdo social. O
crime, antes de se achar definido em lei, ja €, para nds, ato nocivo e contrdrio aos interesses

individual e coletivo.

No entender de Damdsio de Jesus “o dolo deve abranger os elementos da
figura tipica. Assim, para que se possa dizer que o sujeito agiu dolosamente, € necessario que
seu elemento subjetivo tenha se estendido as elementares e as circunstincias do delito.”* As
condutas tipicas contém elementos que, relacionados a conduta culpavel do agente, ensejam a
aplicacdo da pena. Para que o médico cometa o crime de omissdo de notificacdo de doenca,
por exemplo, € necessario que tenha identificado a ocorréncia da doenga. Se ndo conhece a
qualidade da coisa ou tem uma falsa apreciacdo sobre ela, fica afastado o dolo e, por

conseqii€ncia, o préprio fato tipico.

28 BRUNO, Anibal. Direito Penal, Parte Geral. Tomo 2. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 64.

2 NORONHA, Magalhées. Direito Penal, introdugdo € parte geral. Vol. 1. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995,
p-133-134.

30 JESUS, Damiésio de. Direito Penal. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 247.



19

z

Em nosso Cdédigo Penal, o dolo ndo € apenas representacdo, vontade e
consciéncia da ilicitude do resultado. Anibal Bruno afirma que também € vélida para integrar
o dolo a vontade que se manifesta apenas como anuéncia ao resultado previsto como
provavel. “Dai serem estas as linhas limitativas do dolo: a vontade direta e precisa em relagdo
ao resultado, como extremo mais grave, e a anuéncia ao resultado previsto como possivel ou
provavel, como limite minimo”.3! Na primeira hipétese, diz-se que o dolo é direto e, na
segunda, eventual. O Cdédigo equiparou essas duas situacoes. Posteriormente serd feita uma

andlise mais detalhada do dolo em contraposi¢do com a culpa.

5.2 CULPA

Entende Miguel Kfouri Neto que, “para caracterizacdo da culpa, ndo se
torna necessdria a intencdo, basta a simples voluntariedade da conduta, que deverd ser

contrastante com as normas impostas pela prudéncia ou pericia comuns”.??

A culpa consiste na pratica ndo intencional do delito, faltando o agente com

[I¥4

o dever de cuidado. Segundo Anibal Bruno, “¢ a forma mais atenuada do elemento
psicolégico-normativo da culpabilidade”.>® Ndo h4 previsdo e vontade em todo o processo
delituoso, e o resultado de dano ou de perigo ndo € querido nem previsto, ou, se previsto, nao

ha anuéncia do agente para que ele ocorra.

O grau atenuado do momento psiquico nos fatos culposos faz com que sua
culpabilidade seja admitida por excecdo. Em relacdo a esses crimes, a punibilidade s6 ocorre
quando expressamente prevista na lei. E sempre elementar do tipo em cada crime culposo, ou
seja, se a lei ndo define um fato como crime culposo, € sinal que a forma culposa € atipica.
Quando ndo houver essa previsdo, ndo havera crime, embora possa haver ato ilicito civil ou

administrativo.

Ao analisar o fundamento da culpa, Anibal Bruno afirma que a culpa é um

instituto posterior ao dolo, que sua doutrina estd em formacdo e que é muito discutivel sua

31 BRUNO, Anibal. Direito Penal, Parte Geral. Tomo 2. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 70.

32 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.
67.

33 BRUNO, Anibal. Direito Penal, Parte Geral. Tomo 2. 4. ed. Rio de Janeiro, Forense, 1967, p. 79.
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posicdo dentro do esquema da culpabilidade, tendo em vista a exigéncia da consciéncia e da
vontade do agente em relagdo ao resultado, que sdo fundamentais na conceituagdo do fato

culpavel.?

E unanime a posicdo de que, no crime culposo, hd sempre um ato inicial
contrério ao dever, uma a¢do ou uma omissdo praticada pelo agente sem aten¢do ou cuidado,
que, nas circunstancias, as normas sociais impunham e que, se tivessem sido observadas,

teriam impedido a ocorréncia do resultado.

Entretanto, isso ndo basta para estabelecer uma relacao eficaz entre o agente
e o resultado punivel, ou seja, esse ato inicial contrdrio ao dever ndo fundamenta a inclusao
desse resultado na responsabilidade do agente e ndo demonstra o vinculo psiquico existente

entre este e aquele.

A teoria mais considerada fundamenta a culpa na previsibilidade. A
previsibilidade do evento danoso é um dos principais requisitos da culpa. Ndo havendo
previsibilidade, qualquer fato com aparéncia delituosa situar-se-4 no campo do fortuito, ou

seja, o resultado € conseqiiéncia extraordindria ou excepcional da agdo.

Reforcando esse entendimento, cabe citar julgado do Tribunal de Alcada
Criminal do Estado de Sdo Paulo, em que se apreciou a hipdtese de delito culposo. No caso

em tela, foi consignado que,

para a imputabilidade de crime culposo, ndo bastam a a¢do, o resultado e o
nexo causal material. Conquanto muitos neguem a existéncia de nexo
psicoldgico, a verdade é que ele existe e se torna necessario, sob pena de
haver lugar a responsabilidade objetiva. Esse nexo é representado pela
previsibilidade, que existe mesmo quando se podia prever e ndo se previu,

quando se devia ter e ndo se teve previsdo. (RT, 396:293, 574:359)

Magalhdes Noronha, ao analisar o requisito da previsibilidade, informa que
ha dois critérios para aferi-la: um objetivo, que tem em vista o homem médio, e outro

subjetivo, que rejeita o paradigma do homem médio, que é uma abstracdo, para recomendar

3 BRUNO, Anibal. Direito Penal, Parte Geral. Tomo 2. 4. ed. Rio de Janeiro, Forense, 1967, p. 80.
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que se deve ter em vista a personalidade do individuo em tela, isto é, suas condig¢des

personalissimas.>’

Afirma ainda Magalhdes Noronha que, posteriormente, surgiu um terceiro
critério procurando conciliar os anteriores, que determina que a imprevidéncia é culpavel
quando o autor do ato ndo usou das precaugdes exigidas pelas circunstancias e por sua

situacdo pessoal.

Para haver imprevidéncia culpével, objetivamente, € necessario que o autor
ndo tenha usado das precaugdes/diligéncias que eram exigidas pelos acontecimentos, que, em
funcdo das circunstancias, serdo maiores ou menores, €, subjetivamente, quando o autor

omitir-se de tomar precaugdes exigidas por sua situagdo pessoal.

Dessa forma, na determinacdo da culpa, o dever de cuidado e a atencdo
devem ser julgados segundo esse critério, ou seja, de acordo com as circunstancias do caso

concreto e as condi¢des individuais do agente.

A conduta culposa pressupde um ato consciente, voluntdrio e contrdrio ao
dever de atencdo ou cuidado imposto pela norma e um resultado involuntério, previsto em lei
como culpdavel, que nao foi previsto, mas que poderia e deveria sé-lo. O que é essencial na

culpa é o momento consciente inicial, € a posi¢do contrédria ao dever assumida pelo agente.

Damasio de Jesus considera como elementos do fato tipico culposo: a) acdo
ou omissdo voluntdria; b) inobservancia do cuidado objetivo; c¢) previsibilidade objetiva; d)
auséncia de previsao; e) resultado de dano ou de perigo involuntério; f) nexo de causalidade e

g) tipicidade.®®

A culpa ndo foi definida por lei. A falta ao dever de diligéncia, de que
provém o resultado punivel no fato culposo, é expressa no Cédigo Penal nas modalidades da

imprudéncia, da negligéncia e da impericia.

35 NORONHA, Magalhdes. Direito Penal, introdugdo e parte geral. Vol. 1. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
138.
36 JESUS, Damésio de. Direito Penal. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 256.
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Geralmente, os atos delitivos cometidos pelo profissional médico, em
especial os erros médicos, objeto central deste estudo, sdo de natureza culposa, razdo pela
qual é de extrema importancia a completa caracterizagdo dos elementos configurativos dessa

forma de culpabilidade.

5.2.1 ESPECIES DE CULPA
5.2.1.1 NEGLIGENCIA

Segundo Magalhdes Noronha, a negligéncia, “na doutrina e nas leis,
freqiientemente € usada como equivalente a culpa em sentido estrito, dando-lhe, entdo, todo o

substrato e abrangendo, pois, a imprudéncia e impericia.”’

H4, entretanto, consenso no sentido de que a negligéncia seja a falta de
observancia dos deveres exigidos pelas circunstancias. No Cédigo Penal, ela é caracterizada
por inacdo, inércia e passividade do agente. “Decorre de inatividade material (corpdrea) ou
subjetiva (psiquica), e reduz-se a um comportamento negativo. Negligente é quem, podendo e
devendo agir de determinado modo, por indoléncia ou preguica mental, ndo age ou se

comporta de modo diverso.”®

E forma de culpa in omittendo, ou seja, resultante de ato omissivo. No
entendimento de Wanderby Panasco, desencadeia-se tanto na culpa sem previsdao quanto na
culpa consciente, ou seja, ocorre tanto quando o agente, por inagdo, deixa de tomar
providéncia necessdria, quanto quando prevé a conseqiiéncia e, mesmo assim, nao toma a

providéncia devida.*

Configura-se a negligéncia, v.g., com o abandono ao doente, descuido em

transfusdo sangiiinea, esquecimento de corpo estranho em cirurgia, retardo em intervengao

37 NORONHA, Magalhdes. Direito Penal, introdugdo e parte geral. Vol. 1. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
141.

38, NORONHA, Magalhées. Direito Penal, introdugdo e parte geral. Vol. 1. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
141.

% PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 62.
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cirirgica no momento oportuno, com conseqiiéncias graves, procrastinacdo de tratamento,

omissdo de instrugdes necessdrias, entre outros.

5.2.1.2 IMPRUDENCIA

A imprudéncia consiste na pritica de um ato perigoso, sem os cuidados que

0 Caso requer.

Enquanto na negligéncia admite-se uma forma negativa ou passiva de
atendimento, na imprudéncia vamos encontrar uma forma ativa — culpa in
committendo. O profissional, nesta circunstancia, tem plena condicdo técnica
da especialidade, mas agindo através de uma conduta abusiva vai preencher
as caracteristicas de uma falta.*’

A modalidade culposa da imprudéncia ocorre quando o médico age sem a
cautela necessdria. A conduta imprudente exige sempre a presenca da intempestividade, da

precipitacao, da insensatez ou da inconsideracao do agente.

Imprudente seria quem, sendo cirurgiao, em cirurgia simples, procurasse se
utilizar de técnicas complicadas, resultando na morte do paciente; quem realiza ato cirdrgico

sem examinar o paciente em pré-operatorio.

5.2.1.3 IMPERICIA

A impericia € o resultado da falta de observacdo das normas, por despreparo
prético ou por insuficiéncia de conhecimentos técnicos do agente. E a falta de adestramento
psicomotor, ou seja, a caréncia de aptidao, prética ou tedrica, para o desempenho de uma
tarefa técnica da profissdo. Pode ser decorrente de inabilidade, desconhecimento ou
desatualizacdo. Existe o entendimento de que ao médico habilitado é impossivel a imputagdo
de alguma conduta imperita no exercicio da profissdo. Entretanto, este ndo € o meu
entendimento. Acredito que mesmo o profissional habilitado pode ser imperito, por exemplo,

em decorréncia de nao se ter atualizado na area.

4 PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 65.
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Um outro aspecto a ser ressaltado quando se avalia a pertinéncia de
imputacdo de conduta imperita a um médico € a especializagdo. O direito brasileiro reconhece
apenas uma habilitacdo geral de médico, decorrente de um curso de 6 (seis) anos de duragao,
como vem sendo realizado desde a fundagdo da 1* Escola de Medicina no Brasil, por Dom

Joao VI, em Salvador.

Nas tdltimas décadas, o conhecimento médico, tanto em propedéutica quanto
em terapé€utica, tem aumentado de forma exponencial, sendo praticamente impossivel um
determinado médico ser proficiente em todas as dreas de abrangéncia da medicina. Seria,

portanto, leviandade considerar um psiquiatra perito para realizar uma apendicectomia.

Seguindo esse entendimento, sdao exemplos de impericia 0 médico que opera
0 paciente sem ter os necessdrios conhecimentos especializados de técnica cirtrgica e
anatomia, aquele que decide por determinada intervencao sem conhecer a fundo os riscos
envolvidos, entre outros. Como exemplo de lesdes causadas por impericia, € possivel citar a
formacdo de fistulas vesicovaginais decorrentes de trabalho de parto mal conduzido;
necessidade de amputagdo de perna em decorréncia de sec¢do da artéria femural em operacao

de varizes.

Anibal Bruno observa que, tanto na negligéncia quanto na imprudéncia,
existe sempre, em algum momento do processo inicial de culpa, uma omissdo de diligéncia
necessdria para evitar o resultado tipico. Na impericia, também haveria falta de diligéncia que

impediu o agente de adquirir a aptiddo necessdria ao exercicio de sua atividade. *!

Reportando-se a Manzini, Wanderby Panasco afirma que,

Pode-se dizer que a negligéncia se refere a omissdes voluntdrias. A
imprudéncia implica, as mais das vezes, uma atitude positiva. Por
imprudéncia (aresto de 26 de outubro de 1921) deve-se entender a omissdo
de cautela que a experiéncia comum da vida ensina a tomar no cumprimento
de alguns atos e no uso de certas coisas; por negligéncia, a inobservancia de
deveres. A impericia consiste no exercicio de uma atividade relativa a uma
profiss@o ou a uma arte desconhecida pelo agente, isto é, uma inaptiddo ou

4 BRUNO, Anibal. Direito Penal, Parte Geral. Tomo 2. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 80.
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insuficiéncia profissional, genérica ou especifica, conhecida do agente e que
ndo leva em consideracdo.*

Segundo Edmundo Oliveira, em termos médicos, “imperito é o ignorante

daquilo que um médico comum deveria saber; negligente € o que despreza as normas técnicas

que o comum dos médicos observa e imprudente é o que usa métodos terapéuticos perigosos

sem absoluta necessidade de fazé-lo”.

s 43

5.3 DISTINCAO ENTRE DOLO E CULPA

No crime doloso, o agente quer o comportamento e o resultado; no culposo,

o comportamento € voluntdrio, mas o agente ndo quer o resultado nem assume o risco de

produzi-lo.

Analisando o crime culposo em contraposi¢cio com o crime doloso,

Edmundo Oliveira afirma que:

Diversamente do que acontece com o crime doloso, que € descrito em lei
(tipo fechado), o culposo ndo se volta para a particularidade de defini¢dao
(tipo aberto). Assim, para exemplificar, o Cédigo Penal define o homicidio
como sendo o ato de “matar alguém” (art. 121); mas nao define o homicidio
culposo; diz apenas: “se o homicidio é culposo” (art. 121, § 3°).

O grande problema do crime culposo é o de saber qual seria a diligéncia
(contrério, por exemplo, da negligéncia) exigivel do agente. Para isso deve
ser levada em conta a situacio pessoal do agente no caso concreto. Note-se o
seguinte: para dizer da ilicitude do fato em tese, o legislador toma em
consideragdo a diligéncia do homem médio; mas, para aferir a culpa (strictu
sensu) do agente em cada hipétese, o juiz pondera a situacdo pessoal e
contingencial do autor do crime nas circunstancias em que agiu. O fato que é
reprovavel em relacio a um agente pode ndo sé-lo em atengdo a outro.
(Grifos no original)*

Avaliando a acdo culposa e a dolosa do médico, Ivany Novah Moraes

afirma que, em todas as vezes que o médico foi condenado, tanto pelos Conselhos de

Medicina quanto pela Justica, houve enquadramento no tipo culposo, uma vez que esses

4 PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:

Forense, 1979, p. 67.

43 OLIVEIRA, Edmundo. Deontologia, Erro Médico e Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 67.
4 OLIVEIRA, Edmundo. Deontologia, Erro Médico e Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 58.
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julgados referem-se a casos em que o médico, no exercicio da profissdo, prejudicou o seu
paciente, mas sem querer especificamente esse resultado, seja porque nio fez o que devia
(negligéncia), seja porque fez o que ndo devia (imprudéncia), seja porque fez errada e

equivocadamente o que devia fazer (impericia).*

Aparentemente, o posicionamento acima exclui a possibilidade de
ocorréncia do dolo, por considerar apenas o dolo direto. Entretanto, o Promotor de Justica
Diaulas Costa Ribeiro, Coordenador da Pr6-Vida, ja constatou a ocorréncia do dolo eventual
na avaliacio da conduta médica. As particularidades dessa imputacdo serdo avaliadas

oportunamente.

Ha tipos penais proprios dos profissionais de saide que sé existem na
modalidade dolosa, como a violacdo de segredo profissional. Quando se avaliam erros

médicos, no entanto, a discuss@o quanto ao dolo e a culpa torna-se mais relevante.

O dolo direto, como elemento da culpabilidade, ndo serd considerado na
avaliacdo de um risco profissional, pois fere o comportamento médico e, por si so, retira do
profissional a idéia de responsabilidade médica, criando um exercicio ilegal da medicina,
como dispde a parte final do artigo 282 do Cdédigo Penal. O dolo profissional é incriminante,
agravante e, raramente, detectado. Entretanto, torna-se necessdria andlise das caracteristicas

do dolo eventual.

5.4 DOLO EVENTUAL X CULPA CONSCIENTE

Inicialmente cabe ressaltar que essa avaliagdo € bastante complexa e que as

conceituagdes nao sao unanimes.

A culpa decorre de um resultado previsivel, mas pode-se dar de duas
formas: sem a efetiva previsao, que se denomina culpa inconsciente, ou com previsdo, quando
se denomina culpa consciente. Na culpa inconsciente, que € a forma tipica da culpa, o agente
ndo prevé um resultado que podia e devia prever, e, na culpa consciente, o agente prevé o

resultado e age confiante em que ele ndo sobrevira.

45 MORAES, Ivany Novah. Erro Médico e a Lei. 4. ed. ver. ampl. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p.320-321.
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A culpa consciente ndo representa, em principio, uma categoria mais grave
de culpa do que a inconsciente. Edmundo Oliveira afirma que, “com relagdo a pratica de
crime culposo, alguns professores de Direito Penal entendem que a culpa ndo admite
graduacdo. Outros sustentam que a culpa com previsdo é mais grave que a culpa sem
previsdo”. Afirma, ainda, que o “Cddigo Penal italiano, no seu art. 61, § 3° considera
circunstancia agravante, nos delitos culposos, o fato de o autor do crime ter agido apesar de

ter previsto o resultado.”*¢

Entretanto, o nosso Cédigo ndo distingue as duas variedades de culpa.
Anibal Bruno ensina que assim determina a Exposi¢do de Motivos n° 13: “Demonstrado que o
agente ndo quis o resultado, nem assumiu o risco de produzi-lo, o que resta a apurar € se este
era previsivel ao agente. Pouco importa que tenha sido ou ndo realmente previsto, se se

conserva dentro dos limites da culpa”.*’

Como ndo estd prevista na legislacdo penal brasileira, a constatacdo da culpa
consciente apenas permite que se classifique o crime como sendo culposo, cuja pena € mais

leve que a do crime doloso, que incidiria caso ficasse configurado o dolo eventual.

A distin¢do da culpa em grave, leve e levissima, que vem do direito romano
privado e corresponde a graus de culpa, ndo foi adotada pela legislacdo patria. Nao ha graus
preestabelecidos de culpa no Direito Penal, restando ao Juiz a funcdo de gradud-la para a

medida da pena em cada caso concreto.

Heleno Cldudio Fragoso entende que a previsibilidade que se cogita para
determinacdo da culpa strictu sensu serd sempre a previsibilidade pessoal, que considera as

possibilidades concretas do agente, nas circunstincias em que atuou.*s

Em relacdo ao dolo, conforme avaliado anteriormente, uma distin¢do

relevante € entre o dolo direto e indireto. Dolo direito € aquele em que o agente quer o

resultado. O dolo indireto ocorre quando a vontade do agente ndo estd exatamente definida

4 OLIVEIRA, Edmundo. Deontologia, Erro Médico e Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 93.
47 BRUNO, Anibal. Direito Penal, Parte Geral. Tomo 2. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 93.
48 FRAGOSO, Heleno Cldudio. Ligdes de Direito Penal, Parte Geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
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pois, apesar de o agente querer o resultado, a vontade ndo se manifesta de modo unico e

seguro em direcdo a ele. Comporta duas formas: dolo alternativo e dolo eventual.

Ocorre o dolo alternativo quando o agente quer um dos eventos que sua
acdo pode causar, por exemplo: atira para matar ou ferir. Configura-se o dolo eventual,

quando o sujeito prevé o resultado e, embora ndo seja este a razao de sua conduta, aceita-o.

Conforme analisado anteriormente, no dolo eventual, o agente prevé o
resultado de sua conduta. Apesar de nao desejar diretamente o resultado, a hipétese é para ele
indiferente. Configura-se o dolo eventual quando o agente ndo deseja o resultado, mas assume
o risco de produzi-lo, em conformidade com o disposto na segunda parte do art. 18 do Cddigo

Penal.

Cezar Roberto Bitencourt afirma que “haverd dolo eventual quando o agente

ndo quiser diretamente a realizagdo do tipo, mas a aceitar como possivel ou até provéavel,

assumindo o risco de producio do resultado” *

Levantando outro aspecto na andlise do dolo eventual, Celso Delmanto,
Roberto Delmanto e Roberto Delmanto Junior, em seu Codigo Penal Comentado, afirmam

que, “no dolo eventual, ndo ¢ suficiente que o agente se tenha conduzido de maneira a assumir

o risco de produzir o resultado; exige-se mais, que ele haja consentido no resultado.”°

Em sentido contrério, Diaulas Costa Ribeiro afirma que

tornou-se pacifico que, para o dolo eventual, mormente ex vi art. 18, inciso I
do Cédigo Penal, ndo é necessdrio consentimento explicito e nem
consciéncia reflexiva em relag@o as circunstancias, tudo isto, préprio do dolo
direto. O dolo eventual ndo €, na verdade, extraido da mente do autor, mas
sim das circunstincias.!

Damaésio de Jesus leciona que

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal, Parte Geral. 4. ed. rev. ampl. atual. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 237.

50 DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto. Cédigo Penal Comentado. 4.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 31.
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ocorre 0 dolo eventual quando o sujeito assume o risco de produzir o
resultado, isto €, admite e aceita o risco de produzi-lo. Ele ndo quer o
resultado, pois, se assim fosse, haveria dolo direto. Ele antevé o resultado e
age. A vontade ndo se dirige ao resultado (o0 agente ndo quer o evento), mas
sim a conduta, prevendo que este possa produzir aquele. Percebe que é
possivel causar o resultado, e ndo obstante, realiza o comportamento. Entre

desistir da conduta e causar o resultado, prefere que este se produza.’?

Ocorre o dolo direto quando determinado evento € previsto como
conseqiiéncia de um ato. Se, apesar dessa previsdo, a pessoa age, o evento deve ser
considerado intencional. A situagdo muda, e surge o dolo eventual, quando o evento ndo &

mais previsto como conseqiiéncia certa do ato, mas como um resultado possivel.

Distinguindo o dolo direto do eventual, Diaulas Costa Ribeiro aborda os

seguintes aspectos:

o dolo direto é dolo real, surgindo antes da conduta, enquanto o dolo
eventual €é  conceitual, € normativo, ndo existindo sendo
contemporaneamente a conduta, por uma classificagao do legislador. O dolo
direto tem uma linha direta que liga o elemento volitivo ao resultado,
justificando a sua classificagdo como direto. O dolo eventual, ao contrério,
ndo estd ligado a vontade do agente, mas a cogni¢do, ao conhecimento de um
possivel resultado (a previsibilidade prevista) e a indiferenca, na conduta, a
esse resultado, o que predispde a uma relagio de eventualidade.>

Magalhdes Noronha, entre outros autores, considera que, “sinteticamente,
costuma estremar-se o dolo direto do eventual, dizendo-se que o primeiro € vontade por causa

do resultado; o outro é a vontade apesar do resultado.”>*

Essa distincdo, entretanto, ndo tem relevancia pratica. Conforme afirma

Cezar Roberto Bitencourt, o0 nosso Cédigo equiparou os dois institutos.

Nos termos da Exposicdo de Motivos do Cdédigo Penal de 1940, da lavra do
Ministro Francisco Campos, in verbis: ‘O dolo eventual €, assim, plenamente
equiparado ao dolo direto. E inegdvel que arriscar-se conscientemente a

Sl RIBEIRO, Diaulas Costa. Ministério Ptiblico do Distrito Federal e Territérios, Promotoria de Justica Criminal
de Defesa dos Usudrios dos Servicos de Saude, Alegacdes Finais, autos n® 7303-9/98, p. 6/7.

32 JESUS, Damésio de. Direito Penal. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 248.

33 RIBEIRO, Diaulas Costa. Ministério Ptiblico do Distrito Federal e Territérios, Promotoria de Justica Criminal
de Defesa dos Usudrios dos Servicos de Satide, Alegacdes Finais, autos n® 7303-9/98, p. 6.

3 NORONHA, Magalhées. Direito Penal, introdugio e parte geral. Vol. 1. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
136.
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produzir um evento vale tanto quanto queré-lo: ainda que sem interesse nele,
0 agente o ratifica ex ante, presta anuéncia ao seu advento.”

A diferenciacdo entre o dolo eventual e a culpa consciente, em
contraposicdo, tem fundamental importancia. Se reconhecido o dolo, a competéncia para

apreciacdo do caso € do Tribunal do Juri, e a pena prevista para o crime € maior.

N

Passando a avaliacdo conceitual do dolo eventual e da culpa consciente,

Damasio de Jesus afirma que, no dolo eventual,

o agente tolera a producdo do resultado, o evento lhe € indiferente, tanto faz
que ocorra ou ndo. Ele assume o risco de produzi-lo. Na culpa consciente, ao
contrdrio, o agente ndo quer o resultado, ndo assume o risco nem lhe é
tolerdvel ou indiferente. O evento € representado, mas confia em sua nio
produgio.>®

José Frederico Marques, citando Nelson Hungria, afirma que, no dolo
eventual, “o agente presta anuéncia ao advento desse resultado, preferindo arriscar-se a
produzi-lo, ao invés de renunciar a acdo”, ja na culpa consciente, “o agente repele, embora
inconsideradamente, a hipotese de superveniéncia do resultado, e empreende ag¢do na

esperanca ou persuasdo de que este ndo ocorrerd”.”’

Obviamente, a identificacdo da condi¢do de consciéncia do autor do fato

punivel torna-se o aspecto mais dificil na andlise do caso concreto.

Diaulas Costa Ribeiro, em recurso impetrado perante o Tribunal de Justica

do Distrito Federal e dos Territérios, afirma que,

z

na parte pertinente a distingdo dolo eventual/culpa consciente, sabe-se, é
comum o uso da teoria positiva do consentimento de Frank, pela qual h4
dolo eventual quando o agente, revelando indiferenca quanto ao resultado,
diz para si mesmo «seja assim ou de outra maneira, suceda isto ou aquilo,
em qualquer caso, agirei». Citando Eugenio Raul Zaffaroni, afirma ainda que
o que é mais importante € que “o resultado, no dolo eventual, ndo € aceito

55 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal, Parte Geral. 4. ed. rev. ampl. atual. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 237/238.

36 JESUS, Damésio de. Direito Penal. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 259.

57 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Vol. 4. 1. ed. atual. Campinas: Bookseller, 1997, p.
276.
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como tal mas, isto sim, a sua aceitacdo € como possivel, provdvel. Caso
contrario, haveria, ai, dolo direto.>®

Voltando a contraposi¢do entre a culpa consciente e o dolo eventual, cabe
ressaltar que Anibal Bruno especifica que “a culpa com previsdo representa um passo a mais
da culpa simples para o dolo. E uma linha quase imponderdvel que a delimita do dolo
eventual”.”® Neste, o agente ndo quer o resultado, mas aceita o risco de produzi-lo. Na culpa
com previsdo, existe essa aceitacdo do risco, mas o agente nao quer o resultado e espera

insensatamente que ndo ocorra.

Para Bettiol, na distin¢c@o entre culpa consciente e dolo eventual, “a prova
indubitavelmente ndo é fécil: o que interessa € que ela ndo deve ser exclusivamente
dessumida do cardter do réu, mas de todo o complexo de circunstincias que determinam a

capacidade de delinqiiir do réu.®

Buscando ilustrar a ocorréncia de dolo eventual envolvendo profissionais de
saude, pode ser imaginado o caso de médico que, por interesse financeiro, induz o paciente a
realizacdo de uma cirurgia ndo indicada para o seu caso, ndo se importando com possivel
resultado adverso. Caso dessa cirurgia decorra algum dano ao paciente e desde que tenham
ficado provadas sua nao-indicacdo e a inten¢do do médico, ele pode responder por dolo

eventual, por ter ficado indiferente a ocorréncia do resultado.

Tendo em vista a complexidade e as especificidades do dolo, que além das
classificacdes realizadas pode ser de dano, de perigo, genérico, especifico, normativo ou
natural, de impeto ou com premeditacdo e geral, da culpa, que também pode ser prépria ou
imprépria, mediata ou indireta, cabe ressaltar que o objetivo dessa exposi¢do foi trazer
esclarecimentos iniciais e uma prévia diferenciacdo entre os institutos. Para uma completa
elucidacdo do tema, se € que isso € possivel, seria necessdria a andlise detalhada de varios

aspectos que nao foram abordados, o que comprometeria o objetivo geral deste estudo.

38 RIBEIRO, Diaulas Costa. Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios, Promotoria de Defesa dos
Usudrios dos Servigos de Sadde, Recurso de Apelacdo, autos n® 21.685/95, p. 7.

3 BRUNO, Anibal. Direito Penal, Parte Geral. Tomo 2. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 92.

% BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Vol. 2. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p. 111.
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55 IMPLICACOES DO DOLO E DA CULPA EM RELACAO A
RESPONSABILIDADE MEDICA

Wanderby Panasco Lacerda, ao analisar a responsabilidade dos médicos,
afirma que o profissional que age, por exemplo, na prética ilicita do aborto, que se omite, de
qualquer forma ineficaz, no tratamento de um doente, realiza acdes dolosas.! Nesses casos,
estrutura-se, na forma da ilicitude, uma a¢do ou uma omissao. Entretanto, sendo o fato
culposo, deverd ser avaliado até onde, pericialmente, sua conduta incidiu numa imprudéncia,
numa negligéncia ou numa impericia, diferenciando-se do erro médico escusavel ou das

condic¢des que interferem na falibilidade humana.

Essas sangOes juridicas, embora rotuladas no ambito da responsabilidade

médica, ndo permitem ao médico privilégio ou prerrogativa. Segundo Wanderby Panasco,

a prética dolosa do médico, tendo em vista as peculiaridades técnicas, pelo
contrdrio, acresce em agravante pelo fato de realizd-la no gozo de uma
atividade monopolista. Neste caso, por exemplo, o consentimento da
gestante que deseja abortar ndo tem validade juridica, sendo implica em
crime de matéria de Direito Ptblico.%

Quanto a avaliagdo da culpabilidade do comportamento médico em
decorréncia do comportamento culposo, os limites da culpa profissional estdo na acdo ou na
omissdo incompativeis com o nivel de conhecimento e circunspec¢do que se deve exigir do
médico. Avaliando a dificuldade de se detectar a ocorréncia efetiva do erro médico,

diferenciando-o dos demais atos médicos, Edmundo Oliveira ressalta que,

para estabelecer os limites entre o erro profissional ndo punivel e a culpa
médica, € necessdrio verificar se o diagndstico e a terapia adotados pelo
médico foram tais que determinassem necessariamente o resultado danoso e
se isso € confirmado pela ciéncia médica, tendo em conta que nessa ndo ha
métodos obrigatorios.®

Para identificar a culpa do médico, é necessdrio também que se tenha em

conta as circunstancias em que o profissional atuou, sendo essencial a andlise detalhada de

6 PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 101.

62 PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 102.

8 OLIVEIRA, Edmundo. Deontologia, Erro Médico e Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 66.
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todos os aspectos relevantes em cada caso concreto. Condi¢do que influencia a atuacido do
médico €, por exemplo, a ocorréncia de casos de urgéncia, a falta de infra-estrutura do

hospital, incluindo tanto os aspectos materiais quanto de pessoal, entre outras.

Apesar de ser reconhecida como legitima a liberdade do médico em
assuntos de diagnodstico e terapéutica, hd certos principios fundamentais de conduta que ndo
podem ser desprezados por esses profissionais. O médico deve agir segundo as regras de

experiéncia, aceitas como idoneas para alcance do resultado esperado.

5.6 CASO CONCRETO QUE IMPLICA AVALIACAO DE DOLO EVENTUAL

Em casos concretos da Pr6-Vida, em especial naqueles em que se
configurou o dolo eventual, o Promotor Diaulas Costa Ribeiro pondera em seus pareceres

aspectos que cumprem ser ressaltados.

Retomando a fundamentacio de que o dolo eventual ndo constitui produto
da mente do autor, mas das circunstiancias em que os fatos ocorreram, o Promotor afirma que
as tentativas de demonstrar o bom carater do acusado e suas condi¢des pessoais favoraveis,

como tém ocorrido com freqii€ncia, nao podem interferir na decisdo condenatéria.

Fazendo uma avaliacdo histérica da dimensdo atual do processo penal para
justificar o posicionamento expresso no paragrafo anterior, Diaulas Costa Ribeiro estima que,
na época em que surgiram as testemunhas de cardter, originalmente chamadas
compurgadores, as qualidades do acusado superavam os fatos que lhes eram imputados. Nao
havia Ministério Publico, e cada homem livre podia acusar outro de fatos criminosos. Os
crimes eram julgados por Tribunal com jurisdi¢do sobre ambos, com base no depoimento das

partes, com o juramento de estarem de posse da verdade. Entretanto, as vezes,

o tribunal entendia que s6 o juramento do acusado ndo era suficiente para se
tomar a decisdo e requeria a presenca de compurgadores para corroborarem
o que fora declarado no interrogatério. Os compurgadores nio eram
testemunhas do fato; apenas apoiavam, de livre e espontinea vontade, o que
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fora jurado pelo acusado. Se o nimero de compurgadores era suficiente, o
caso era encerrado e a acusacdo formal recusada.®*

Dessa forma, claro estd que o juramento era a prova mais forte de
que a parte acusada podia fazer uso. Considerando a tentativa de desconfiguracao da
tipificacdo do erro médico como crime doloso com base em depoimentos sobre a
conduta do acusado, Diaulas Costa Ribeiro ressalta que o processo penal atualmente

tem outra dimensdo. O Estado Democratico de Direito substituiu o direito penal do

autor pelo direito penal da culpa. A responsabilidade de cada pessoa decorre do que

fez ou deixou de fazer e nao mais do que € ou foi.

De forma especifica, € possivel citar um caso da Pr6-Vida em que um
médico anestesista, assistindo uma paciente de alto risco, abandona-a por tempo superior a
cinco minutos, e, denunciado por ter criado o risco do resultado, (art. 13, § 2° do Coédigo
Penal), alega arrependimento eficaz por ter tomado todas as medidas cabiveis apds tomar

conhecimento de seu estado.

Diaulas Ribeiro, referindo-se a esse caso, afirma que “o médico, ao ser
chamado para ministrar medicamento na paciente, oportunidade em que tomou ciéncia do
quadro em que ela se encontrava, fez-lhe reanimac¢do medicamentosa e massagem cardiaca”.

Com tal procedimento, o médico teria evitado o resultado e ndo o assumido.®

Tendo em vista a complexidade do tema e a exatiddao com que foi feita a
diferenciacdo entre arrependimento eficaz de dolo eventual pelo Promotor, entendo ser de

grande relevancia a citacao de parte de sua manifestagcdo, que se segue:

No arrependimento eficaz, cabivel apenas nos crimes materiais, em que a
consumagdo ocorre com o resultado, o agente desassume o risco do resultado
apds preencher todos os elementos da agdo tipica. Sua intervencdo, que
demonstra ter desassumido o risco do resultado, ocorre na faixa que separa a
acdo tipica do resultado causal tipico. Numa expressdo pleondstica e 6bvia,
mas didatica, o arrependimento ocorre depois da agdo realizada.

% RIBEIRO, Diaulas Costa. Ministério Piblico do Distrito Federal e Territérios. Promotoria de Justiga Criminal
de Defesa dos Usudrios dos Servicos de Satide. Alegacdes Finais, autos n® 7303-9/98, p. 7.
5 RIBEIRO, Diaulas Costa. Ministério Piblico do Distrito Federal e Territérios. Promotoria de Justiga Criminal
de Defesa dos Usudrios dos Servicos de Saude, Alegacdes Finais, autos n® 7303-9/98, p. 8.
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Mas desassumir o risco do resultado ndo é sindbnimo de ndo assumir esse
mesmo risco. N@o assumir o risco de produzir o resultado é elemento
subjetivo para a agdo tipica, concomitante a ela, situado na fase cognitiva
(apenas a previsibilidade do resultado) e na fase da realiza¢do da conduta (O
dolo eventual ndo é, na verdade, extraido da mente do autor, mas sim das
circunstancias). Desassumir o risco de produzir o resultado € uma nova agao,
alheia ao tipo origindrio, mas que ird interferir incidentalmente na cadeia
causal. Ndo assumir o risco — na fase cognitiva ou na fase da realizagdo da
conduta — afasta o conceito de dolo eventual da acdo tipica, remanescendo,
se houver previsdo, a tipicidade culposa. Desassumir o risco do resultado
exige, contudo, para que essa nova acao tipica tenha conseqiiéncias juridicas,
a eficécia.

Assim, o elemento subjetivo serd classificado como dolo eventual se a
assuncdo do risco de produzir o resultado anteceder a agdo tipica ou nela se
estabelecer. Ndao havendo a assuncdo, surge a culpa consciente. Por outro
lado, havera arrependimento se a conduta em questdo for posterior a agdo
tipica origindria. Se o arrependimento for eficaz, afastando o resultado que
decorreria daquela acdo origindria, responderd o agente pelos atos anteriores.
Se ineficaz, ndo terd conseqiiéncias juridicas para a tipicidade origindria
porque se trata de uma acfo incidental a esse mesmo tipo. O agente
responderd pelo resultado produzido com vontade (dolo direto) ou
indiferenca a ele (dolo eventual), com as mesmas conseqiiéncias juridicas,
salvo quando a lei distingui-las conforme o tipo de dolo, o que ndo ocorre no
sistema penal brasileiro, que os equiparou. (Grifos no original)®

6 CRIMES MEDICOS - TIPOS PENAIS

6.1 CRIMES DOLOSOS

Arinda Fernandes

7 conceitua crime médico, sob o aspecto formal, como

sendo “toda conduta médica proibida por lei, sob ameaca de uma san¢ao”. Afirma, ainda, que,

substancialmente, considera-se crime médico “toda acdo praticada por médico, no exercicio

de sua atividade profissional que lesa ou coloca em perigo determinado bem-interesse, capaz

de repercutir nas

condigdes de conservacdo da sociedade, a que deva atribuir,

conseqiientemente, uma sancao penal”.

A conduta delitiva direciona-se para duas formas distintas e radicais.

Conforme afirmado anteriormente, um crime pode ser praticado na modalidade dolosa ou

culposa.

% RIBEIRO, Diaulas Costa. Ministério Piblico do Distrito Federal e Territérios. Promotoria de Justiga Criminal
de Defesa dos Usudrios dos Servicos de Saude, Alegacdes Finais, autos n® 7303-9/98, p. 8.
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Com fundamento no principio da reserva legal, a primeira garantia da
pessoa humana nos Estados Democréticos de Direito € a subsunc¢ido a norma prevista no art.
5°, inciso XXXIX, da Constitui¢ao Federal, de que nao hd crime sem lei anterior que o defina

nem pena sem prévia cominacao legal.

Dessa forma, s6 existe crime quando hd o tipo, ou seja, quando a conduta
delitiva pressupde uma descri¢ao legal anterior ao ato criminoso cometido. O preceito deve
ser acompanhado pela san¢do para que possibilite o cumprimento da atividade de protecao

exercida pelo Estado.

A especificidade do crime médico mostra que se trata de uma infracdao
singularizada como crime préprio ou especial, pois s pode ser praticado por certa e
determinada pessoa. Dessa forma, no crime médico, o sujeito ativo, o agente, deve ser

médico, ou seja, ter aptidao para o exercicio da medicina.

No exame da responsabilidade penal dos médicos, especialmente por crimes

dolosos, cabe citar alguns tipos penais.

6.1.1 EUTANASIA

Art. 121. Matar alguém:

Pena — reclusio, de seis a vinte anos

§ 1°. Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor
social ou moral, ou sob o dominio de violenta emocdo, logo em seguida a
injusta provocagdo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um
terco.

Wanderby Panasco Lacerda afirma que “o vocdbulo eutandsia foi
apresentado por Francis Bacon, em 1623, no seu livro Historia Vitae et Mortis, para designar
“boa morte” e que existe na forma ativa e passiva’. Afirma, ainda, que “a forma passiva

refere-se aquela em que o médico, aceitando a solicitacdo dos responsaveis ou do proprio

67 FERNANDES, Arinda. Crimes Médicos. (Tese de Doutorado) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro: 1982, p. 36.
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doente, desliga os aparelhos e suspende as medicacdes. Na forma ativa, o profissional utiliza-
se de recursos farmacolégicos para a pritica da eutandsia”.%®Apesar da motivacio

humanitéria, a punicao prevista € de seis a vinte anos.

Sobre o tema, Diaulas Costa Ribeiro afirma que, “modernamente, eutandsia
¢ a morte de uma pessoa (que se encontra em grande sofrimento decorrente de doenca, sem
perspectiva de melhora) produzida por médico, com o consentimento dela”. ® Ressalta que a
falta de autorizacdo legal para a eutandsia ndo tem ldégica juridica e estd sustentada pela

conveniéncia da politica criminal, influenciada pelo Cédigo Candnico.””

Cita, ainda, o Promotor de Justica esfor¢os legislativos que vém tratando de
maior autonomia nesse sentido, como o art. 17 do Estatuto do Idoso, a Lei 10.241/98, de Sao
Paulo, e a Portaria do Ministério da Satide n. 675/GM, de 30 de marco de 2006, que
asseguram aos usudrios da saidde decisdo acerca de tratamentos dolorosos ou extraordindrios

para prolongar a vida sem chance de cura, afastando do médico a decis@o.

6.1.2 VIOLACAO DE SEGREDO PROFISSIONAL

Art. 154. Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em
razdo de funcdo, ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelagcdo possa
produzir dano a outrem.

Pena - detencdo de 03 meses a 01 ano, ou multa.

O dispositivo tutela a liberdade individual de manter segredos, cuja
divulgacdo pode produzir dano a outrem. Segundo Mirabete, “trata-se, no caso, de crime
proprio, figurando como sujeito ativo aquele que revela segredo de que teve conhecimento em

virtude de fungdo, ministério, oficio ou profissdo”. !

Somente se pode falar de violagdo do segredo profissional, como crime

préprio do médico, quando o profissional, sem justa causa, revelar um segredo de que teve

6 PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 102.

% RIBEIRO, Diaulas Costa. Eutanasia. Revista Consulex, Brasilia, 31 mai. 99, p.18.

70 RIBEIRO, Diaulas Costa. A eterna busca da imortalidade humana: a terminalidade da vida e a autonomia.
Revista Bioética, Conselho Federal de Medicina, vol. 13, n. 2, 2005.
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ciéncia em razdo de sua atividade: o exercicio da funcdo deve ser a causa, ndo uma simples

ocasido do conhecimento do segredo.

Mesmo quando chamado a juizo para depor como testemunha, ndo estaria o
médico autorizado a revelar segredo que lhe foi confiado em razdo de sua atividade
profissional. O Cdédigo de Processo Penal, em seu artigo 207, determina que “estdo proibidos
de depor as pessoas que, em razdo de seu ministério, fun¢do, oficio ou profissdo devam
guardar segredo, salvo se desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu

testemunho”.

Sobre o tema, o Tribunal de Justica de Santa Catarina decidiu que o médico

nao é obrigado a guardar segredo se a sua propria cliente abriu mao do sigilo.

A conduta tipica é revelar segredo. O crime € doloso e configura-se quando
o médico, exercitando a sua vontade livre e consciente, revela o segredo de que tem o
conhecimento. Além disso, a lei exige que tal conduta “possa produzir dano a outrem”,
geralmente ao proprio paciente. A lei ndo exige a presenca do dano efetivo, mas simples

possibilidade de a vitima vir a sofrer um dano material ou moral.

A protecdo ao sigilo profissional dada pela lei é relativa, e nao havera

conduta delitiva se houver justa causa para revelar o segredo.

6.1.3 OMISSAO DE NOTIFICACAO DE DOENCA

Art. 269. Deixar o médico de denunciar a autoridade publica doenca cuja
notificacio é compulsoria.

Pena: deten¢do de 06 meses a 02 anos, multa.

O momento de consumacdo do crime ocorre quando vencido o prazo
previsto para comunicacdo. Na auséncia deste, consuma-se o delito quando constatado, pela

conduta do médico, que este ndo quis ou negligenciou o seu dever de notificar.

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 196.
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6.1.4 EXERCICIO ILEGAL DA MEDICINA

Art. 282. Exercer, ainda, que a titulo gratuito, profissdo de médico, dentista,
ou farmacéutico, sem autorizacdo legal ou excedendo-lhe os limites:

Pena - detencdo de 06 meses a 02 anos.

Pardgrafo unico - Se o crime é praticado com o fim de lucro, aplica-se
também multa.

Como estamos tratando de crimes proprios de médicos, o interesse nesse
artigo restringe-se a andlise da segunda figura tipica, ou seja, a que pune a conduta do médico
que se excede nos limites de sua propria atividade. Nesse caso, percebe-se a complexidade da
andlise da atividade médica, que exige dos operadores do direito, em especial do juiz, atengcao
para com as técnicas terapéuticas usuais, bem como para a possibilidade de deteccdo de
extrapolagdes dos atos médicos. Nesse aspecto, vale a acdo fiscalizadora dos 6rgaos da classe

médica, do Ministério Publico e da sociedade como um todo.

Sao casos em que o médico, em perfeita condicdo documental, pratica atos

vinculados a antijuridicidade profissional, de natureza eminentemente dolosa.

6.1.5 FALSIDADE DE ATESTADO MEDICO

Art. 302. Dar o médico, no exercicio da sua profissao atestado falso.

Pena - detencdo de um més a um ano.

Paragrafo tunico. Se o crime é cometido com o fim de lucro, aplica-se
também multa.

O crime € inerente ao médico. O atestado é a afirmacdo competente da
dignidade profissional. Trata-se de um dever social, particular ou publico. Wanderby Panasco
entende que “ratificar, através da préopria assinatura, condi¢Oes falsas, seja a titulo gratuito ou

oneroso, € ir contra os pilares dos estatutos legais e transgredir a liberdade profissional.” 7

2 PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 184.
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Haé divergéncia doutrindria se a caracterizagdo do crime deve-se restringir
apenas a falsidade de uma doenga, ou se também pode ocorrer em relacdo a um entendimento
ou opinido equivocada. Este € um crime essencialmente doloso, estando, portanto, excluidos

os casos de erros.

6.1.6 CHARLATANISMO
Art. 283. Inculcar ou anunciar cura por meio secreto ou infalivel.
Pena — detencdo, de trés meses a um ano, e multa.

O médico, por intermédio de falsos conceitos técnicos ou processos nao

cientificos, proclama estar apto a sanar qualquer maleficio organico ou curar qualquer doenca.

Segundo Wanderby Panasco, “a postura artificiosa encobre os designios e,
diante das elucubragdes do charlatdo, o ingénuo se curva e se alimenta das vas esperancgas de
se ver livre de um mal indesejado”. Avaliando a gravidade da infracdo, afirma: “E a mais
nefanda figura de toda a antijuridicidade médica, que, culminando por uma afirmacdo
altamente dolosa, se escuda no seu diploma e na regulamentacdo oficial, para procurar,

impunemente, usufruir beneficios vantajosos”.”

Além dos tipos penais explicitados, os médicos podem ser responsabilizados
pela prética, no exercicio de sua profissdo, dos crimes de aborto, periclitacdo da vida ou
saude, tratamento arbitrério, facilitacdo a toxicofilia, entre outros. A omissdo de socorro sera

tratada posteriormente, em paralelo com os crimes comissivos por omissao.

Os crimes abordados neste capitulo envolvem o dolo direto do profissional
de saidde. No caso de o ato médico provocar danos em decorréncia de erro ou dolo eventual,
como ocorre nos casos de lesdes corporais ou homicidio, deve haver uma prévia anélise dos

pressupostos envolvidos, que sdo bem mais complexos.

6.2 — CRIMES CULPOSOS
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O art. 5° caput, da Constituicdo Federal dispde que fica assegurada “aos
brasileiros e estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida”. O respeito a
vida humana € imperativo de ordem constitucional e, para ser assegurado, recebe a tutela da
lei penal. Direito a vida significa, além de direito sobre a vida, também o direito a absten¢@o

de agdo lesiva por parte das outras pessoas.

Por atingir o bem fundamental do homem, que € a vida, o homicidio € o
crime mais grave contra a pessoa humana. José Frederico Marques observa que homicidio € a
eliminacdo da vida de uma pessoa praticada por outra. Em conformidade com o Cédigo Penal,
o autor classifica o crime de homicidio, segundo o nexo subjetivo que integra a culpabilidade,

em culposo ou doloso.”

Considerando o tipo, a classificacdo € feita em simples, privilegiado e
qualificado, em razao de haver ou ndo circunstancia que se acrescente, com o cardter de

elementar, para agravar ou minorar a san¢ao penal.

O homicidio culposo, tal como regulamenta nossa legislagdo penal, nao
apresenta figuras tipicas privilegiadas. H4, no entanto, tipos qualificados, como o previsto no
art. 121, § 4°, do Cédigo Penal. Jilio Fabbrini Mirabete sublinha como exemplo de homicidio
culposo qualificado o médico ndo esterilizar os instrumentos que vai utilizar na cirurgia ou

empregar técnica ndo usual na execugio desta.”

Apoés a introducdo de aspectos relativos ao homicidio, que € um crime
contra a vida, passo a apresentacdo do crime de lesdao corporal, que atinge a integridade fisica

ou psiquica do ser humano.

Trata-se de um crime de forma livre, cujo ndcleo do tipo é ofender a
integridade corporal ou saide de outrem. Seguem-se ao caput figuras tipicas qualificadas e

privilegiadas, de forma andloga ao crime de homicidio e, da mesma forma que no homicidio

3 PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979. p. 183.

7* MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Vol. 4. 1. ed. atual. Campinas: Millennium, 1999, p.
94/95.

7> MIRABETE, Jilio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Vol. 2. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 47.
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culposo, as lesdes corporais culposas podem ser simples (art. 129, § 6°, Cddigo Penal) ou

qualificadas (art. 129, § 7°, Cédigo Penal).

Avaliando a qualificadora relativa a inobservancia de regra técnica de
profissdo, arte ou oficio, incidente tanto no caso do homicidio quanto da lesdo corporal, cabe
ressaltar a posicdo de José Frederico Marques, que afirma que, “se a regra técnica foi
inobservada, cabe aumento de pena, desde que exista relacdo de causa e efeito entre o
descumprimento da norma técnica, ou regulamentar, € o evento lesivo”.”® Como o texto ndo
fala em regra regulamentar, e sim técnica, o autor ressalta que ndo importa que a norma
inobservada ndo conste em regulamento, bastando que se prove a exigibilidade técnica de

cumprimento da regra desobedecida para que se opere a qualificadora.

José Frederico Marques ressalta, ainda, que, para haver a agravante, o
agente deve conhecer a regra técnica que ndo observou, pois, caso o profissional a

desconheca, incorre em impericia, que pressupde inabilidade ou insuficiéncia profissional.

Obviamente, o profissional especializado estd mais preparado para a
realizacdo do procedimento, e sua culpa em decorréncia de imprudéncia ou negligéncia
denota maior descaso que o erro médico decorrente de desconhecimento sobre a forma
adequada de realizacdo dos procedimentos. O maior erro, nesse aspecto, ndo ¢ do médico,
mas do sistema, que permite o exercicio de qualquer atividade médica, a despeito da
realizacdo da especializacdo. A impericia poderia ser evitada com uma séria €nfase na

exigéncia de especializacdo e atualizacao para o exercicio da medicina.

Na Pr6-Vida, a tipificacdo criminal de atos médicos arbitrarios ocorre, na
maioria das vezes, na forma culposa, razdo pela qual essas formas criminais serdo

especificadas a seguir.

6.2.1 HOMICIDIO

Art. 121. Matar alguém:

76 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Vol. 4. 1. ed. atual. Campinas: Bookseller, 1997, p.
251.
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Pena — reclusio, de seis a vinte anos.

(..r)

§ 3° - Se o homicidio € culposo:

Pena — deten¢do de um a trés anos.

§4° - No homicidio culposo, a pena é aumentada de um tergo, se o crime
resulta de inobservancia de regra técnica de profissdo, arte ou oficio, ou se o
agente deixa de prestar imediato socorro a vitima, ndo procura diminuir as
conseqiiéncias do seu ato, ou foge para evitar prisdo em flagrante.

Quando age com imprudéncia, negligéncia ou impericia e, desde que haja

todos os pressupostos necessdrios para a responsabilizagdo criminal, o médico pode ser

responsabilizado por homicidio culposo.

E possivel citar como exemplos de homicidios culposos atos médicos que

causem a morte em decorréncia de erro em anestesia, troca de medicagao, abandono de corpo

estranho no corpo do paciente, omissao de tratamento, abandono do paciente, entre outros.

6.2.2 LESAO CORPORAL

Art. 129: Ofender a integridade corporal ou a saide de outrem:

Pena: detencgdo de trés meses a um ano.

(-.r)

§ 6° - Se a lesdo € culposa:

Pena: detenc¢ao, de dois meses a um ano.

§ 7° - Aumenta-se a pena de um tergo, se ocorrer qualquer das hipéteses do
art. 121 § 4°.

A lesdo corporal € constituida a partir de uma situagao juridica definida, na

qual se avalia a ocorréncia de culpa nos atos do profissional. Entre as lesdes apresentadas, €
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possivel destacar a debilidade, a perda ou a inutilizacio de membro, sentido ou funcdo,

deformidade permanente, entre tantas outras.

Conforme afirmado previamente, nao serd realizada a andlise dos
homicidios e lesdes corporais ocorridos em condi¢des dolosas diretas, tendo em vista que se
trata de exercicio ilegal da medicina. O profissional, nesses casos, excede os limites da arte
médica, v.g., em casos de cirurgias plasticas deformadoras da identidade fisica ou retirada de

impressoes digitais.

7 ERRO MEDICO: PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE

Erro € um ato ndo intencional, em que ndo se alcanca o resultado desejado
porque nao se procedeu de modo adequado ou se usou uma técnica ndo adequada a pratica

daquele ato.

Considerando o aspecto legal, José Geraldo de Freitas Drumond afirmou
que “Erro médico € todo desvio da conduta profissional que determina dano ou agravo a

satide do paciente, caracterizado por negligéncia, impericia ou imprudéncia”.”’

Como outras atividades desenvolvidas socialmente, o exercicio da medicina
estd sujeito a normas emanadas pelo Estado, com o objetivo de regular a conduta profissional
dos médicos, obrigando-os a certos deveres, sob pena de responsabilizacdo. O médico pode
ser responsabilizado por seus erros em quatro esferas, que sdo: a) administrativa, perante
Orgdos estatais e paraestatais, no caso de funciondrios publicos; b) ética, perante os conselhos
reguladores da atividade; c¢) civel, por intermédio de acdes reparatérias de danos; e d)

criminal, em decorréncia da tipificacdo de crimes previstos na legislacao.

Administrativamente, o médico, se for funciondrio publico, pode responder
a sindicancias e processos administrativos. Respeitados os institutos do contraditério e da
legitima defesa, se comprovada a infra¢do a dever funcional, podem ser aplicadas penalidades

de adverténcia, suspensdo ou demissio, dependendo da gravidade do ato praticado.

77 DRUMOND, José Geraldo de Freitas. Erro Médico. Conferéncia realizada em 28/06/2000, na abertura do II
Férum Juridico Nacional sobre Erro Médico, Responsabilidade Civil, Criminal e Bioética.



45

Do ponto de vista ético, ndo se exige a ocorréncia de um dano para que haja
responsabilizacdo, sendo esta uma das diferencas entre o julgamento dos conselhos de

medicina e o do Judiciario.

No conselho de medicina, avalia-se se o profissional agiu segundo os
principios que norteiam o exercicio da profissdo, se agiu de acordo com as normas da arte
médica, se ndo faltou com os deveres de diligéncia, de atualizacio, de absten¢do de abuso, se
seguiu as condutas conhecidas e adequadas para a execugao do ato, podendo ser caracterizado

0 erro mesmo que nao tenha produzido dano.

As penalidades aplicdveis sdo de adverténcia confidencial, censura

confidencial, censura publica, suspensdo por 30 (trinta) dias ou cassagao.

Judicialmente, o erro médico é caracterizado, em tese, pela presenca de
quatro requisitos: a acdo do médico, o dano ao doente, o nexo de causalidade entre o

procedimento médico e o dano causado e que o médico tenha agido com culpa.

Segundo Delton Croce, para caracterizacdo da responsabilidade médica,

tanto civil quanto penal, sdo necessarios:

a) O agente, que teria de ser o médico responsavel, em posse de suas faculdades mentais,
visto que, se o dano for produzido por pessoa sem habilitacdo técnica ou legal, além da
responsabilidade civil, devera responder criminalmente por curandeirismo ou exercicio ilegal

da medicina e, se doente mental, a pessoa estd sujeita apenas a medidas de seguranca;

b) O ato. O dano devera ser conseqiiente a um ato médico licito e voluntdrio. Caso o
médico utilize a sua profissdo para praticar um ato ilicito (aborto criminoso, charlatanismo
etc.), “responderd independentemente de sua profissdao, como qualquer cidadao, seja qual for a

natureza do mister”.”®

78 CROCE, Delton; CROCE Jf]NIOR, Delton. Erro Médico e o Direito. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1997, p.
9/17.
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c) A culpa, ou inobservancia do cuidado devido, manifestada pela negligéncia,

imprudéncia ou impericia, que sdo fundamentos juridicos da responsabilidade médica.

d) O dano. Para haver tipicidade do crime culposo, deve haver o resultado lesivo, ou seja,
dano real, como a lesdo corporal, a debilidade funcional, a deformidade permanente ou a
morte, aliado a violacdo de um dever de cuidado e a previsibilidade objetiva, que consiste na

antevisao do que possa normalmente ocorrer e condiciona a ilicitude da agdo culposa.

e) O nexo de causalidade. “E a relagdo de causa e efeito entre a acdo ou a omissdao do
agente ¢ o damnum verificado”. Dessa forma, se houver o dano, mas sua causa nao for
resultado do comportamento do agente, ou se ndo ficar demonstrada a relacao de causalidade,

falta um dos requisitos para a responsabilizacdo do médico.”

De passagem, convém observar que o consentimento do paciente ou, na
impossibilidade, de seu representante legal tem grande relevancia na discussdo do tema.
Entende-se que o médico, em determinadas circunstincias, pode prescindir da anuéncia do
paciente, como no caso de iminente perigo de morte, uma vez que o profissional pode ser

responsabilizado — sua ndo-atuagdo pode constituir omissao delituosa.

8 TIPOS DE ERROS MEDICOS

Segundo Edmundo Oliveira, a prestacdo de servico médico ao paciente
passa por trés fases: a formulacdo do diagndstico; a escolha da terapéutica e a execucao do
tratamento. O autor afirma que um procedimento culposo pode existir: a) na formulagao do
diagnéstico, por impericia ou negligéncia; b) na escolha da terapéutica, por impericia ou
imprudéncia; ou c¢) na execucdo do tratamento, por impericia, negligéncia ou imprudéncia.

Faz a seguinte observacao:

Nas hipéteses a e b, pode surgir apenas um perigo para a saide ou a
integridade fisica ou mental do paciente.

7 CROCE, Delton; CROCE Jf]NIOR, Delton. Erro Médico e o Direito. Sao Paulo: Oliveira Mendes, 1997, p.
9/17.
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J4 na hipétese c, pode advir um dano para a sua sanidade ou até para a sua
vida.

Para a configuracdo de um crime doloso, pode haver a necessidade de um
resultado danoso (crimes de dano) ou pode bastar a existéncia do perigo de
dano (crimes de perigo). Mas, para a concretizagdo de um crime culposo, é
sempre necessario um resultado danoso. Dai se conclui que nao pode haver
crime culposo do médico, no exercicio de sua profissdo, a ndo ser na fase do
tratamento, o que confirma o que foi dito acima. %

Considerando a necessidade de ocorréncia do dano real e efetivo no caso de
crimes culposos, percebe-se a aparente dificuldade de ocorréncia do dano na fase de
formulacao do diagndstico. Entretanto, € possivel a responsabilizagdo do médico mesmo que

sua atuagdo tenha-se dado apenas no diagndstico.

A maioria dos erros médicos ocorre em razdo de atos comissivos por
omissdo, que serdo analisados em detalhes posteriormente. Ao médico é imputada a

ocorréncia de uma lesdo em virtude de sua absten¢do, quando era esperado que agisse.

Nao se exige dos médicos a perfeicdo em sua conduta. Nao se pode esperar
que acerte sempre um diagndstico € que o tratamento proposto seja sempre O mais
conveniente, tendo em vista as varidveis envolvidas nessa avaliagdo. Entretanto, ha casos em
que sintomatologias claras tornam possivel a qualquer profissional habilitado a detec¢dao da

patologia a ser tratada, e esse diagndstico nao é€ feito.

Casos como o de um paciente que procura um pronto-socorro apds uma
queda, com traumatismo cranio-encefdlico nido diagnosticado, e que, apds atendimento,
realizacdo de diagndstico e escolha de teraputica morre em casa podem gerar a

responsabilizacdo do médico por ndo ter evitado a ocorréncia do resultado.

A observagao de Edmundo Oliveira de que a ocorréncia de lesdes se daria

z

apenas no nivel do tratamento é uma tentativa de orientacdo para a andlise desses casos.

Entretanto, essa classificacdo € muito simplista. Tentar enquadrar a ocorréncia dos erros

médicos em um padrdo pré-definido seria limitar a anélise.

80 OLIVEIRA, Edmundo. Deontologia, Erro Médico e Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 64.
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A avaliacdo tem que ser feita caso a caso, visto que as especificidades
inerentes a cada circunstancia podem alterar completamente a identificacdo do ato médico
arbitrario. A classificacdo quanto aos tipos de erros deve servir nao para propor féormulas de

avaliacdo, mas para possibilitar uma melhor compreensdo das particularidades do ato médico.

8.1 ERRO DE DIAGNOSTICO E DE TRATAMENTO

Do ponto de vista técnico, o diagndstico consiste em identificar e determinar
a moléstia que acomete o paciente, e desse diagnéstico depende a escolha do tratamento

adequado.

Entende Edmundo Oliveira que o erro de diagndstico ocorre em duas
hipéteses: 1*) quando o médico ndo consegue enquadrar os sintomas que se lhe apresentam
numa moldura das doencas conhecidas pela ciéncia médica; 2*) quando ele os encaixa num

esquema falso.%!

O supracitado autor afirmou, ainda, quanto a forma de elaboracdo de
diagnésticos, que, até o inicio do nosso século, os médicos se guiavam mais pela intuicdo e
que, com o progresso das ci€ncias, o tom conjectural foi substituido pela técnica. Criticou,
entretanto, essa posicao e afirmou que a diagnose ndo se pode basear apenas em resultados de
exames, que sdo, na maioria das vezes, dados a serem interpretados pelo médico. Nao restam
davidas de que, aliados aos resultados dos exames técnicos, o conhecimento e a experiéncia
do médico devem sempre influenciar na identificacdo de problemas em funcdo dos sintomas

apresentados.

Cabe ressaltar, nesse ponto, a importancia de uma anamnese bem feita, visto
que sdo determinantes as informacdes pedidas pelo médico ao paciente na avaliacio do caso e
no diagndstico. Sem se utilizar de termos muito técnicos que impossibilitem a compreensao
do paciente, o médico deve ser preciso e analitico em suas perguntas e deve avaliar sintomas,

antecedentes, entre outros aspectos relevantes, de forma minuciosa.

81 OLIVEIRA, Edmundo. Deontologia, Erro Médico e Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 93.
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Do médico, exige-se capacidade cientifica e técnica, atualizacdo, saude
fisica e psiquica, atencdo e memoria. Dessa forma, fica explicita a fragilidade da seguranca
dos diagnésticos. Inany Novah Moares afirma que “o diagndstico deve ser genérico, pois, até
hoje sdo desconhecidas as causas de, pelo menos, um ter¢co das doengas catalogadas,

ressaltando que o médico ndo pode errar a conduta, embora dispondo de diagndsticos

genéricos e de probabilidade”. Afirma, ainda, que,

De fato, distingue-se no decurso de toda a evolu¢do da doenga a importancia
da conduta a cada momento, devendo ela depender das respostas a cada
procedimento. O diagndstico ndo s pode como deve ser corrigido a cada
passo, sempre que possivel em tempo real, para que o desvio da rota seja
menor, possibilitando retorno ao caminho certo mais facilmente e com
menores seqiielas.®?

Garante Miguel Kfouri Neto que, por adentrar em um campo muito técnico,
¢ dificil a responsabilizacdo do médico por erro de diagndstico. Obviamente, a infalibilidade
médica ndo pode ser admitida em termos absolutos, e determinadas condi¢des pessoais do
paciente podem determinar tais erros. O erro de diagnéstico caracteriza-se pela elei¢do do

tratamento inadequado 2 patologia instalada no paciente, com resultado danoso.%’

Da mesma forma que foi afirmado no inicio do capitulo precedente,
percebe-se, na doutrina, com excecdo de Kfouri Neto, que fez algumas ressalvas, uma certa
tendéncia em ndo imputar ao profissional de satide a responsabilidade pelo erro no

diagnoéstico.

Realmente a responsabilizacdo, nesses casos, sO € possivel em situagdes que
ndo gerariam ddvidas a grande maioria dos profissionais. Nos casos em que o diagndstico nao

se mostra de forma evidente, obviamente ndo se pode responsabilizar o0 médico.

No entanto, se, nas circunstancias em que se encontrava o profissional, com
os meios de que dispunha, ndo se desviou drasticamente da conduta prevista para aquele caso,
inexistird culpa, mas, se o médico ndo utilizou todos os recursos a sua disposi¢do para elevar

o grau de certeza diagndstica, é possivel a responsabilizacdo. Ressalte-se que ndo é

82 MORARES, Ivany Novah. Erro Médico e a Lei. 4. ed. ver. ampl. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p. 321.
8 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.
81.
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propriamente o erro de diagndstico que incumbe ao Juiz analisar, mas se o médico incorreu
em culpa quando fez o diagndstico, se recorreu aos meios ao seu alcance para investigar o

mal.

Reforcando esse entendimento, € relevante indicar julgados que dispdem no
sentido de que o erro de diagndstico e terapia, provocado pela omissdo de procedimentos
recomendados ante os sintomas exibidos pelo paciente, acarreta responsabilidade médica, nos
termos do art. 13, § 2° alinea b, do Cdédigo Penal. O profissional s6 pode ser excluido de
responsabilidade se houver prova plena de que ndo comprometeu as chances de vida e
integridade da vitima (JTAERGS 87/143, RT 710/334). De outro lado, como ja afirmado, se a
moléstia é de dificil diagnéstico, por auséncia de sintomas especificos, ndo pode ser

responsabilizado quem atuou de forma a socorrer devidamente a vitima (RT 709/307).

8.2 ERRO ESCUSAVEL OU ERRO PROFISSIONAL E ERRO GROTESCO

O erro grosseiro € a conduta profissional que fere o entendimento do
profissional comum. E a forma inadvertida, imprecisa e incapacitante de quem, por falta de
minimas condi¢des profissionais, se permite o erro, como quando o anestesista causa a morte
de paciente por superdosagem, o ginecologista contamina a paciente por falta de assepsia do

instrumental utilizado, entre outros.

Ao contrario do erro grosseiro, que € evidente, o erro profissional ndo ocorre
em razdo da falta de observacdo das regras e dos principios que a ci€ncia sugere e, sim, em
razdo da imperfeicdo da medicina e da precariedade dos conhecimentos humanos. H4 erro
escusdvel, e ndo impericia, sempre que o profissional, empregando correta e oportunamente
os conhecimentos e as regras de sua ciéncia, chega a uma conclusao falsa, mesmo que possa

dai advir um resultado de dano ou de perigo.

A distin¢do do erro como erro médico ou erro profissional, segundo Delton
Croce, tem sido feita essencialmente pelos juizes, que costumam caracterizar o erro
profissional como sendo aquele que decorre de falha ndao imputdvel ao médico, seja por
limitagdes da medicina, seja por ter havido omissao ou sonega¢ao de informagdes por parte do

paciente ou por falta de colabora¢do com o tratamento. O autor especifica ainda que, “diante
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de tais situagdes relacionadas, o erro existe, € intrinseco as defici€éncias da profissdo e da
natureza humana do paciente e ocorre no exercicio da profissdo, mas a culpa nido pode ser

atribuida ao médico. Tais erros sio também chamados escusaveis”.?*

Para que o erro médico seja considerado escusdvel, no entender de Delton

Croce, exigem-se os seguintes elementos:

que o médico assistente ndo se tenha havido com culpa em qualquer
modalidade: negligéncia, imprudéncia, impericia;

que a md resultincia seja conseqiiente a um erro de diagnéstico possivel do
ponto de vista estatistico;

que, no estabelecimento desse diagndstico, tenham oportunamente sido
utilizados meios e métodos amiudadamente empregados;

que a terapia clinica e/ou cirtrgica seja a habitualmente utilizada para o
diagnéstico formulado;

que o evoluir do caso tenha-se processado dentro das expectativas. 8

9 ASPECTOS RELEVANTES NA AVALIACAO DE ATOS MEDICOS
ARBITRARIOS

9.1 ACAO E OMISSAO

Ac¢do é o comportamento humano voluntdrio e consciente avaliado pelo
Direito. No Direito Penal, a palavra acdo é empregada no sentido amplo, abrangendo tanto

acdo propriamente dita quanto omissao.

Os crimes praticados por intermédio de uma a¢ao positiva, de um fazer, sdo
denominado comissivos. Os crimes omissivos caracterizam-se por uma absten¢do e dividem-
se em omissivos proprios (ou omissivos puros) € comissivos por omissdo (omissivos

impréprios).

8 CROCE, Delton; CROCE Jf]NIOR, Delton. Erro Médico e o Direito. Sao Paulo: Oliveira Mendes, 1997. p.
25.
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Damasio de Jesus afirma que:

A acdo é a que se manifesta por intermédio de um movimento corpdreo
tendente a uma finalidade.

A maioria dos niicleos dos tipos se consubstancia em modos positivos de
agir, como matar, apropriar-se, destruir, danificar, etc. Quando o crime &
praticado por essa forma positiva de agir diz-se que foi praticado mediante
comissio. Quando, ndo obstante o verbo indicar um modo positivo, o crime
pode ser praticado mediante omissdo, fala-se em crime comissivo por
omissdo. Ex: a mie mata o filho mediante priva¢do de alimentos.

Os crimes omissivos proprios ou omissivos puros sao crimes de mera
conduta, ou de simples atividade, e a lei pune a prépria omissdo independentemente de
qualquer resultado, como no caso da omissdo de socorro (art. 135 do Cédigo Penal) ou na
omissdao de notificacdo de doenga (art. 269 do Cddigo Penal). Os dispositivos do Codigo

Penal sdo genéricos. Sdo crimes imputados a qualquer pessoa.

Os crimes comissivos por omissao ou omissivos impréprios s@o crimes de
resultado e s6 podem ser praticados por pessoas determinadas que, por lei, t€m o dever de

impedir o resultado e a obrigacdo de protecao e vigilancia em relacdo a alguém.

Segundo Damédsio de Jesus,

chamam-se omissivos improprios porque ndao se confundem com os
omissivos puros. Nestes ultimos, a conduta negativa € descrita em lei. Nos
omissivos espurios, ao contrario, a figura tipica ndo define a omissdo. O tipo
ndo descreve condutas proibidas, deixando ao exegeta a tarefa de indicar se,
em face do ordenamento juridico, o omitente pode ser equiparado ao agente
e, em conseqiiéncia, sofrer a imposicdo de sang¢do contida no preceito
secunddrio da lei incriminadora.’’

85 CROCE, Delton; CROCE Jf]NIOR, Delton. Erro Médico e o Direito. Sao Paulo: Oliveira Mendes, 1997. p.
25.

8 JESUS, Damésio de. Direito Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 207.

87 JESUS, Damiésio de. Direito Penal. 24. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 207.
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A responsabilidade nos crimes comissivos por omissao pode ser atribuida a

titulo de dolo ou culpa, e a caracteristica principal desse tipo de crime € ter a descri¢cdo, ou o

tipo, de crimes de acdo, sendo praticado, entretanto, por meio de uma omissao.

A relevancia da omissdo, que representa 0s crimes comissivos por omissao,

estd disposta no art. 13, § 2°, do Cédigo Penal, verbis:

forma:

A omissdo € penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para
evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

tenha por lei obrigacdo de cuidado, prote¢do ou vigiancia; de outra forma,
assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; com seu comportamento
anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

Edmundo Oliveira exemplifica as trés situacdes acima dispostas da seguinte

primeira situac@o (art. 13, § 2°, alinea a): a mde deixa de alimentar o filho
menor que vem a falecer de inani¢do (obrigacdo determinada pelo art. 385
do Cédigo Civil). A obrigacdo de cuidado, protecao ou vigildncia advém das
vinculagdes de pétrio poder, casamento, familia, tutela, curatela, adogédo e
outras admitidas pela lei civil;

segunda situacdo (art. 13, § 2° alinea b): ndo ha exigéncia de um dever
estabelecido em lei, mas o agente, em geral através de contrato profissional,
assume encargos. Exemplos: médico em relagcdo ao paciente, enfermeiro em
relacdo ao doente. Colocando-se o sujeito na posi¢do de garantir a ndo-
ocorréncia do resultado lesivo, se 0 mesmo vier a ocorrer, o agente serd
responsabilizado pela falta do dever de agir. Exemplo: o cirurgido ndo retira
a pinca que, ao fazer uma laparatomia, esqueceu no abdoémen do paciente,
vindo este, em conseqiiéncia, a morrer;

terceira situagdo (art. 13, § 2°, alinea c): o agente assume o compromisso de
impedir o resultado danoso oriundo de uma situacio de perigo que ele gerou
para a vitima. Dois exemplos: 1) um 6timo nadador convida alguém para
nadar e, em determinado instante, vendo que o principiante estd perdendo as
forgas, ndo o acode, deixando-o morrer; 2) o agente, tendo retido uma pessoa
em cércere privado, deixa-a morrer por falta de alimento.®

Considerando-se os exemplos citados acima, € possivel concluir que,

quando o médico se omite de alguma forma e provoca a morte de um paciente, estando
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presentes todos os requisitos necessdrios para a responsabilizacdo, € geralmente enquadrado
no art. 13, § 2°, alinea b, do Cdédigo Penal. Entretanto, antes de concluirmos dessa forma, faz-
se necessdria a andlise comparativa da estrutura do crime comissivo por omissdo e do crime

de omissio de socorro.

Nos casos em que o0 médico deixa de atuar quando lhe era exigivel fazé-lo,
ha divergéncias quanto a capitulagdo da infracdo criminal cometida. Uma corrente entende
que o médico pratica omissao de socorro e outra, considerando sua posicdo de garantidor,
afirma que o médico comete um crime comissivo por omissdo, respondendo pelo resultado
lesivo a titulo de culpa, conforme € possivel se depreender da andlise de ementas de acérddos

proferidos pelo Tribunal de Alcada de Minas Gerais, verbis:

Comete crime de omissao de socorro o médico que, em condi¢des de prestar
auxilio, se nega a atender de imediato paciente enfermo, sob a alegacdo de
ndo se trata de risco de vida iminente, uma vez que, para a configuracdo do
delito, ndo exige a lei penal a gravidade da lesdo. Inexistindo prova segura
do nexo de causalidade entre a omissao de socorro € a morte da vitima, ndo é
de se aplicar a agravante prevista no pardgrafo tnico, do art. 135, do Cédigo
Penal. (Ap. Crim. n. 106.779-6, Rel, Juiz Campos de Oliveira, 1* Cam.
Crim.).

O médico que se omite, recusando-se a atender paciente enfermo, que vem a
falecer, responde por homicidio culposo, porquanto impde-se aquele o dever
juridico de impedir a superveniéncia do resultado, ndo havendo que se falar
em nexo de causalidade, inexistente nos crimes omissivos. (Ap. Crim. n.
107.239-1, Rel. Juiz Francisco Brito, 2* Cam. Crim.).

O Cddigo de Etica Médica, em seu art. 58, como vedagcao ao médico impde:
“Deixar de atender paciente que procure seus cuidados profissionais em caso de urgéncia,

quando nao haja outro médico ou servico médico em condi¢des de fazé-1o”.

Avaliando o sentido penal e ético da omissdo, Edmundo Oliveira afirma
que, “perante o Cédigo de Etica (art. 58), ndo comete falta o médico que vé o paciente na rua,

necessitando de assisténcia, e ndo o socorre por nao ter sido procurado por ele. Ao contrério

8 OLIVEIRA, Edmundo. Deontologia, Erro Médico e Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 79-80.
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disso, pratica falta de ética o médico que ndo acode ao paciente, quando € procurado ou

chamado para atender nos casos caracterizados como de emergéncia”.%

Quanto ao crime de omissao de socorro do Cédigo Penal, o autor afirma que
qualquer pessoa tem obrigacdo de socorrer um necessitado, em situacdo de perigo, desde que
nao haja risco pessoal, e o que caracteriza o crime € a indiferenca, o egoismo, o sadismo ou a
simples pressa de ndo ter tempo a perder. O nicleo do tipo € ndo fazer. O médico pode deixar

de prestar socorro, mas este ndo € um crime préprio do médico.

Vale ressaltar a posi¢do de Wanderby Panasco, que entende que, no caso de
omissdo de socorro, 0 médico tem agravada sua ilicitude e que, embora ndo haja uma reserva
legal impondo o atendimento a todos os casos, hd casos em que sua recusa se traduz em
omissdo de socorro, tendo em vista os recursos da regido ou a distdncia até outro

profissional.*

Wanderby Panasco exemplifica como omissao de socorro a situacdo em que
o médico abandona o paciente apds o inicio do tratamento, de forma arbitrdria e sem justa
causa. Outra situacao analisada é a do médico em trabalho hospitalar. Estando ele atendendo a
determinados casos clinicos, caso se omita do atendimento por fatores ligados ao préprio
trabalho, a responsabilidade ndo € do médico, mas do hospital, que ndo mobilizou sua equipe
dentro de observacdo de necessidades. Entretanto, se o médico estiver disponivel no hospital,
nao havendo especialista, é obrigado a prestar o atendimento inicial, mesmo que atue em drea

diversa.

Avaliando as especificidades da omissao de socorro no Cdédigo Penal,

Edmundo Oliveira avalia ainda:

Como se trata de crime de pura omissdo, ndo cabe tentativa, ou seja, ndo se
tem como identificar um comec¢o de execucao parcial, pois o simples fato de
0 agente se abster ja consuma o crime.

8 OLIVEIRA, Edmundo. Deontologia, Erro Médico e Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 36.
% PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 174/176.
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O crime de omissdo de socorro s6 € punivel pela forma de dolo, ndo podendo
ser imputado a titulo de culpa. Acrescente-se que o erro exclui a
configuragdo do dolo. Por conseguinte, ndo se pode de modo algum
responsabilizar um médico que passa sem acudir uma pessoa, achando que
ela estd apenas repousando, quando, na verdade, a pessoa havia tentado o
suicidio. Nessa hipétese, o médico atuou com erro sobre a ilicitude do fato,
ou seja, com erro de proibi¢do. Agora, na hipdtese de o médico presenciar o
paciente dar cabo da prépria vida (...) pode haver omissdo de socorro do
médico, se ficar caracterizado o dolo.”!

A omissdo de socorro que abrange médicos, quase sempre, confunde-se com

a negligéncia, mas, na omissao, o crime € doloso e, na negligéncia, culposo.

Em que pese a controvérsia existente, € possivel considerar que o médico
possui, em decorréncia de seu status de garantidor, um dever especifico de protecdo,
caracteristico dos crimes comissivos por omissdo, € ndo um dever genérico de prote¢do, como
no caso do delito de omissdo de socorro, que € atribuivel a todos que vivem em sociedade.
Entretanto, havendo a omissao de socorro por parte de um médico, especialmente se decorrer

da ndo-existéncia de contraprestacdo pecunidria, o fato agrava-se.

z

Outro aspecto a ser analisado é a existéncia, ou ndo, de causalidade na
omissdo. Nos termos da lei (art. 13 do Cdédigo Penal), existe causalidade na omissdo, pois
considera-se causa a acdo ou a omissdo sem a qual o resultado nado teria ocorrido. Grande
parte da doutrina entende que ndo hd nexo causal entre a omiss@o e o resultado, e, sim, uma
avaliacdo normativa. O agente responderia pelo resultado ndo porque o causou com a

omissao, mas porque nao o impediu mediante a realizacdo da conduta a que estava obrigado.

Os doutrinadores indagam se o nao impedir o resultado equivale a causa-lo e
afirmam que o resultado ndo se produz pela omissdo, mas por forcas naturais que operam

paralelamente, razdo pela qual seria incorreto falar em causalidade omissiva.

Magalhdes Noronha afirma que a omissdo € tdo real quanto a agdo, pois €

expressdo de vontade do omitente.”> Tendo contetido real, ndo é um nada, como afirmam

9l OLIVEIRA, Edmundo. Deontologia, Erro Médico e Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 37.
92 NORONHA, Magalhdes. Direito Penal: introdugdo e parte geral. Vol. 1. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
114.
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alguns autores, mas algo suscetivel a determinagdo e a percepcao. Como tal pode dar lugar a

um processo causal.

Alvaro Mayrink da Costa, de modo contrério, afirma que “a doutrina se
pacifica ao assumir que entre a omissao e o resultado tipico inexiste um nexo de causalidade”
e que ndo hd que se admitir o desencadeamento de um processo causal real. Acrescenta,
contudo, que, “a despeito da evolucdo doutrindria, ndo se pode prescindir dos processos
causais hipotéticos com o objetivo de avaliar se o autor tipico teria ou ndo podido evitar a
producgdo do resultado com o seu atuar” e que “a posicdo de garante, como questdo situada no

tipo dos injustos de comissdo por omissio, torna-se vélvula de escape para sua puni¢io”.”

Dessa forma, o que ficou claro é que, mesmo que se considere a causalidade
omissiva somente pelo angulo normativo, havera responsabilizacdo do agente que se tenha
omitido apesar do dever de agir, e a discussdo doutrindria quanto a natureza dessa relacao de

causalidade ndo tem resultados praticos significativos.

A lei considera que o ndo-fazer tem o mesmo valor do fazer. Entretanto, ndo
ocorrerd a responsabilizacdo do agente nos casos em que o resultado aconteceria mesmo que

ele tivesse agido.

Cabe ressaltar que, quando é feita referéncia a erro médico, pretende-se
abranger ndo sé a conduta culposa positiva do profissional da drea médica que venha a causar
danos aos seus pacientes, mas também a negagdo da prestacdo de seus servigos, quando lhe

era exigivel atuar.

9.2 O NEXO DE CAUSALIDADE
Art. 13 — Relagdo de causalidade

O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a
quem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o
resultado nio teria ocorrido.

9 COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito Penal: parte geral. Tomo 2. 6. ed. atual.e ampl., Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 1198.
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§ 1° A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a
imputacdo, quando, por si s6, produziu o resultado; os fatos anteriores,
entretanto, imputam-se a quem os praticou.

§ 2° A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir
para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;
¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

O art. 13 do Cédigo Penal s6 alude aos crimes em que haja resultado, ou
seja, aos crimes materiais. Nos crimes materiais, € necessario um liame entre a acdo e o
resultado para que a infracdo seja configurada. Os crimes formais, em contrapartida,
consumam-se com a a¢do. Dessa forma, nesses crimes, que se classificam em crimes de mera

conduta ou de conduta especifica, a causalidade esta afastada.

Magalhdes Noronha afirma que a acdo e a omissdo causais devem estar
acompanhadas do contingente subjetivo, ou seja, deve estar presente a vontade. Nos casos de
inconsciéncia ou coacao, por exemplo, ndo hd que se falar em acdo. Afirma, ainda, que a a¢ao
€ causa quando sem ela o resultado ndo teria ocorrido, ou seja, quando entre ela e o resultado

houver uma relacio de causa e efeito.”

No que se refere a causalidade na omissdo, conforme afirmado no capitulo
anterior, ndo ha pacificacdo na doutrina quanto a existéncia de nexo causal, mas a omissao
deve ser considerada como causa somente quando o agente tiver o dever de agir, ou seja,
quando tiver o dever de impedir o resultado, em conformidade com o § 2° do art. 13 do

Cdédigo Penal.

O resultado, segundo Magalhdes Noronha, “sob o ponto de vista naturalista

ou material, é a modificacdo que se opera no mundo exterior em conseqiiéncia da acao. Sob o

% NORONHA, Magalhées. Direito Penal: introdugdo e parte geral. Vol. 1. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
114.
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aspecto juridico ou formal € quando ele é considerado pela lei, fazendo parte integrante do

tipo”.%> (Grifos no original).

Ap6s as consideragdes realizadas acerca da acdo em sentido amplo
(compreendendo a omissdao) e o resultado, é necessdrio analisar quando a agdo é elevada a
categoria de causa. Giuseppe Bettiol conceitua causa como sendo “o conjunto de todas as

condi¢des necessdrias e suficientes para a produgio de um evento”.”® (Grifos no original).

A teoria adotada pelo Cddigo Penal, que tem suas raizes filoséficas em
ensinamentos de Stuart Mill, é a da equivaléncia dos antecedentes causais. Também
conhecida como teoria da conditio sine qua non, caracteriza-se por nao distinguir condic¢io e
causa. Tudo o que contribui para o resultado € causa, ou seja, todos os antecedentes do
resultado, qualquer acdo ou omissdo, tém relevancia causal, desde que imprescindiveis ao

aparecimento do resultado.

Para saber se um componente da acdo € causa do resultado, devemos utilizar
o “procedimento hipotético de eliminacdo”, que € um raciocinio segundo o qual excluimos
mentalmente a acdo da série de elementos que compdem a causa. Se, com a exclusdo, o

resultado teria deixado de acontecer, esse componente € causa; caso contrario, nio € causa.

A grande extensdo do conceito de causa, que apresenta um critério 16gico
bastante vasto, tem sido a principal critica enderecada a teoria da conditio sine qua non,
porque a ampla investigacdo das causas levaria a responsabilizacdo de todos os agentes que

tiveram qualquer relacdo com o crime.

Para evitar o que se denomina regressus ad infinitum, que faria com que
fossem punidos todos quantos houvessem fisica ou materialmente concorrido para o evento,
deve ser considerada a causalidade subjetiva, ou seja, a presenca de culpa (em sentido amplo).
Ninguém ¢é punido porque teve algum tipo de ligagao com o fato, mas, sim, porque direcionou

a conduta para a ocorréncia do crime.

9 NORONHA, Magalhées. Direito Penal: introdugdo e parte geral. Vol. 1. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
115.
% BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Vol. 2. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p. 295.
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Dessa forma, ao incluir elementos de fato no conceito de evento, o jurista
deve ter uma visdo normativa e deve evitar a “exasperacdo’” da causalidade, caracteristica que

a teoria da equivaléncia traz em si.

Além da conduta do agente, devem ser consideradas as causas e as
concausas preexistentes, concomitantes e supervenientes, que podem apresentar-se como
absoluta ou relativamente independentes da conduta inicialmente avaliada e que podem
romper ou nao o nexo de causalidade. Na relacao de causalidade iniciada pelo comportamento
do agente, pode-se interferir outra condi¢do, que se sobrepde a primeira, conduzindo os fatos

para outro resultado e iniciando nova cadeia causal ou desviando o curso causal inicial.

O que interessa € saber se o acontecimento se explica completamente pela
andlise da dltima ocorréncia. Se a nova condi¢do basta, sem recorrer a condi¢do anterior para
explicar o resultado, ou seja, se a causa superveniente encontra-se inteiramente fora da
corrente causal, se é absolutamente independente da acao do agente, em conformidade com o
caput do art. 13 do Cddigo Penal, ndo se considera a condi¢do inicial, e o ciclo causal se fecha
entre a nova condi¢ao e o resultado ocorrido. A responsabilidade pelo evento mais danoso s6
pode ser excluida quando ela advém de uma causa absolutamente independente, que nao

tenha ligacdo com o ato praticado.

Entretanto, surgem dificuldades quando a causa superveniente &
relativamente independente, ou seja, quando se insere na linha de causalidade provocada pela
acdo ou omissao do sujeito, dando nova dire¢do ao curso dos acontecimentos e atuando como
se iniciasse uma outra corrente causal. Nesse caso, deve-se considerar o pardgrafo tinico do
art. 13 do Cdédigo Penal, que determina uma limitacao a teoria da equivaléncia das condi¢des
e dispde que a superveniéncia de causa relativamente independente relativiza a imputacao,
desde que, por si s6, produza o resultado. O agente causador do primeiro fato responde apenas

pelos fatos anteriores, se estes estiverem definidos na lei como crimes.

Poderia ser citado para ilustrar essa situagdo o exemplo cldssico de
homicidio tentado, em que a morte da vitima ferida se da em decorréncia de incéndio ou
desabamento no hospital. Obviamente, o ferimento é causa, visto que, sem ele, a vitima nao

teria sido internada no hospital, mas o incéndio foi causa independente, que inaugurou outro
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curso causal. Houve rompimento do nexo causal com a ocorréncia de uma concausa
relativamente independente, ndo podendo o resultado ser imputado ao agente, que respondera
pelos fatos anteriores. Entretanto, se o ferido morre em decorréncia de terremoto que atingiu

parte da cidade, ndo subsiste nenhum nexo de causalidade entre a aciao precedente e a morte.

Dessa forma, percebe-se que a acdo humana, sob o perfil juridico, desfruta
de importincia causal enquanto determinar normalmente o evento. Se o evento for uma
concausa por um coeficiente causal que o agente ndao podia calcular, ou seja, um
acontecimento excepcional, ainda que a a¢do humana, sob um aspecto l6gico-naturalistico
deva ser entendida como causa do evento, ndo poderd ser considerada como tal sob o aspecto

juridico.

Em termos médicos, Edmundo Oliveira exemplifica a superveniéncia de

causa relativamente independente com a seguinte hipétese:

um médico d4 uma injecdo no doente sem esterilizar a seringa, embora isso
fosse possivel (se ndo fosse, dada a urgéncia de evitar a morte, caracterizar-
se-ia o estado de necessidade e a acdo do médico seria licita (Codigo Penal,
art. 24)). Em conseqiiéncia, surge um abcesso. Chamado o cirurgido para o
talho, esse corta um nervo, dai resultando graves distlirbios sensitivos e
motores. Nesse caso, a culpa do primeiro médico € limitada a producdo da
infecgdo localizada que, por si s6, ndo levaria a rescisdo de um nervo. O
primeiro médico responde somente pela infeccdo. A agdo errada do segundo
médico inseriu uma nova causa lesiva, que, por si s, era suficiente para
levar a morte.”’

Percebe-se o rompimento do nexo de causalidade inicial, visto que o

tratamento do segundo médico ndo se encontra na linha de desdobramento fisico do primeiro.

Podem ocorrer situacdes em que ndo ha rompimento do nexo causal mesmo
com o surgimento de causa superveniente. E 0 que se observa, v.g., quando o agente,
pretendendo matar um inimigo, provoca-lhe lesdo e, em tratamento médico, a vitima adquire
uma infec¢do grave e morre. A morte ocorre em decorréncia da infec¢do, mas esta se situa na
linha de desdobramento do perigo causado pela les@o. Nesse caso, o agente responderia por

homicidio consumado.

97 OLIVEIRA, Edmundo. Deontologia, Erro Médico e Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 70.
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O estado patoldgico da vitima, que conjuntamente com o agente contribuiu
para o evento lesivo, ndo exclui a relacdo de causalidade entre a acdo ou a omissdo e o evento.
Dessa forma, se uma anomalia organica do sujeito torna mortal uma simples ferida, a

responsabilidade € do agente.

Da avaliacdo dos casos acima, percebe-se que determinar como os eventos

ocorreram € matéria de fato, e ndo de direito, e tudo depende das provas apresentadas.

Magalhaes Noronha afirma que a teoria da equivaléncia dos antecedentes se
situa exclusivamente no terreno do elemento fisico ou material do delito e, por isso, ndo pode,

por si s6, satisfazer & punibilidade.”

No mesmo sentido, Anibal Bruno defende que nem todo nexo causal é
relevante para o direito. Somente interessa aquele em que a acdo praticada pelo sujeito se
reveste de caracteristicas do fato punivel. A imputacdo do fato ndo inclui o agente na
categoria de autor, acarretando o 6nus da responsabilidade penal. E necessrio que sejam
considerados os outros aspectos do fato punivel, como a tipicidade, a antijuridicidade, e,

especificamente em relagfio ao agente, a sua imputabilidade e a sua culpabilidade.”

Giuseppe Bettiol considera que o erro fundamental da teoria da conditio sine
qua non consiste no nivelamento das condi¢des. Afirma que “equiparar a acdo humana a um
fator meramente mecanico € desnaturar a acdo naquilo que ela tem de peculiar: a
possibilidade de erigir-se sobre todos os demais fatores e de coordend-los para um
determinado fim”. Conclui seu pensamento afirmando que, apesar de a relagdo causal ndo
significar afirmacao de responsabilidade, tendo em vista a exigéncia de outros requisitos, a
acdo humana estaria sempre violentada em sua natureza, esquematizada no seu coeficiente

fisico, apesar de ter um cardter valorativo-finalistico.'

Nao obstante a critica apresentada, Bettiol entende que a teoria da

equivaléncia das condi¢des pode-nos oferecer algum critério na determinagdo de existéncia do

%NORONHA, Magalhies. Direito Penal: introdugdo e parte geral. Vol. 1. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
118.

% BRUNO, Anibal. Direito Penal: Parte Geral. Tomo 2. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 331.

100 BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Vol. 2. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p. 297.
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nexo de causalidade e € a tnica que pode emprestar fundamento ao problema causal. Ela ndo

serve quando se quer caracterizar como causa uma a¢ao humana, mas tem, sobretudo,

funcdo de limite, visto que fora do ambito de validade da conditio sine qua
non, € inutil indagar se uma a¢do humana pode ser considerada causa de um
evento lesivo. Isso significa que a acdo humana deve ser conditio sine qua
non do evento, mas deve apresentar alguma caracteristica ulterior para que
possa assumir a qualificagdo de causa.'”!

Avaliando a causalidade na conduta médica culposa, Arinda Fernandes

afirma que,

para que uma conduta, originada por uma das modalidades da culpa, possa
ser erigida a categoria de causa relativamente a certo resultado, torna-se
necessdrio que a falta de diligéncia e as circunstancias concretas revelem que
o fato nao teria ocorrido se o agente se comportasse com a devida atengao,

E conclui afirmando que “tudo gira em torno daquilo que o agente poderia

evitar ou realizar para impedir uma lesdo ao bem juridicamente tutelado”. 1%

Sao excludentes da responsabilidade médica a conduta culposa da vitima
(paciente inadimplente), o fato de terceiros (acdo dolosa ou culposa de outrem que ndo o

médico), o caso fortuito e a forca maior (anomalias), que alteram a relacdo de causalidade.

9.3 CONCURSO DE PESSOAS

A realiza¢do de um tipo penal pode ser produto da acdo de um ou varios
individuos. A medicina a cada dia é mais complexa e exigente de especializacdo, razdo pela
qual vem obrigando o comprometimento de varios profissionais de saide na realizagdao dos

procedimentos médicos.

Na avaliacdo das condutas de cada profissional na realizacdo conjunta de

um ato médico, varios conceitos doutrindrios devem ser considerados.

101 BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Vol. 2. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p. 298.
102 FERNANDES, Arinda. Crimes Médicos. (Tese de doutorado) - Universidade Federal do Rio de Janeiro. Rio
de Janeiro: 1982, p. 54.
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Segundo José Frederico Marques, para que haja concurso de agentes,
exigem-se os seguintes requisitos: pluralidade de suas condutas, relevancia causal de cada
conduta, vinculo subjetivo ligando cada sujeito as diversas condutas e identidade de infracdo

para todos os agentes.'%

Obviamente, concorrendo mais de uma pessoa para a pratica de um delito,
cada uma terd uma conduta especifica. Embora todos os agentes queiram contribuir com sua
conduta para a realizacdo do fato criminoso, nao o fazem da mesma forma nem em igualdade
de condicdes. A contribui¢do pessoal pode ser prestada de maneira fisica ou moral, comissiva
ou omissiva, direta ou indireta, antes ou durante a execugdo. A participacdo apds a execugao,

para caracterizar concurso de pessoas, sO serd possivel caso haja ajuste prévio.

O principio da causalidade, conforme avalia José Frederico Marques, € a
base da constru¢ao dogmadtica da co-delingiiéncia, uma vez que a causalidade é o vinculo que
estreita todas as condutas e as engloba na estruturagio do delito tnico. E necessério que a
conduta tenha sido eficaz para provocar ou facilitar o surgimento de outra e que cada uma das

condutas individuais se insira na corrente causal, influindo sobre o resultado.'*

Outro requisito € que haja cooperagdo voluntdria e consciente € um nexo
psicoldgico com a agdo tipica do delinqiiente principal. Para se caracterizar o concurso de
pessoas, todos os agentes devem agir com culpa ou com dolo. Havendo heterogeneidade do
elemento subjetivo, no tocante a cada um dos co-delingiientes, ndo se considera a ocorréncia
de concurso de pessoas. Cada um dos sujeitos responde pelo delito a titulo de dolo ou culpa,

independentemente de consideracdo sobre o outro concorrente.'%

Cabe ressaltar que cada um dos agentes responde pelo mesmo crime —
tentado ou consumado —, e as circunstancias pessoais, quando elementares do crime, se

comunicam.

103 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Vol. 2. 1. ed. atual. Campinas: Bookseller, 1997, p.
405.
104 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Vol. 2. 1. ed. atual. Campinas: Bookseller, 1997, p.
407.
105 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Vol. 2. 1. ed. atual. Campinas: Bookseller, 1997, p.
422.
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Trés teorias avaliam a natureza juridica do concurso de agentes para
determinar se, dada a colabora¢do diversa dos agentes, hd um ou mais delitos: as teorias
monista, pluralista e dualistica. A teoria monista considera que, no concurso de pessoas, ha
um s6 crime; a pluralista, que ha vérios crimes, e a dualistica, que hd um crime em relagdo aos

autores e outro em relacio aos participes.

Em conformidade com o artigo 29 do Cdédigo Penal, no Brasil, foi adotada a
teoria monista, equiparando autores e participes. O fundamento dessa teoria € a unidade do
crime. O crime é considerado dnico e igual relativamente a todos os que dele participem.
Apesar da multiplicidade de agentes e da diversidade de suas condutas, cada conduta é

considerada como parte integrante de um todo.

O concurso de pessoas pode-se dar na forma da autoria, da co-autoria e da
participacdo. Ha vdrias teorias sobre co-autores e participes, e a diferenciagdo entre elas
ocorre em funcdo de considerar, ou ndo, a acessoriedade da participacdo. A teoria adotada
pelo Cdédigo Penal € a teoria causal, que traz a categoria de autores todos os que tenham

concorrido para a prética do delito.

A pena € graduada na medida da culpabilidade de cada agente, e o Codigo
Penal deu tratamento especial a participagdo de menor importancia, reduzindo a pena de um

sexto a um terco.

E absoluta a concordancia doutrindria no sentido de que autor é quem
realiza a conduta tipica. Entretanto, quanto a co-autoria e a participacdo, ha vdrios
posicionamentos divergentes. Uma corrente doutrindria entende que, para haver a co-autoria,
deve haver cooperacdo consciente reciproca e que, na participagdo, a cooperacao pode ser
unilateral, desde que haja vontade livre e consciente de colaborar na agdo delituosa de outrem.
O entendimento diverso € no sentido de que, tanto na participacdo quanto na co-autoria, nao
ha necessidade de acordo, bastando a consciéncia unilateral do co-autor ou do participe de

contribuir para o fato de outrem.

Magalhaes Noronha parece pertencer a primeira corrente, visto que entende

que tem-se a co-autoria quando a execugdo € praticada por duas ou mais pessoas
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conscientemente e em cooperacdo. Noronha conceitua o participe como sendo quem adere ao

crime, praticando atos diversos dele.!*

O participe comete uma acdo que, analisada isoladamente, ndo constitui
elemento do tipo delituoso. Entretanto sua conduta, ainda que ndo tipica, incide nas penas
cominadas ao crime por ser acessOria ou subordinada a considerada no tipo, em conformidade
com o art. 29 do Coédigo Penal. O alargamento do ambito da norma incriminadora €
justificado pelo fato de que, “na defesa dos interesses sociais, a lei amplia o ambito do delito
para compreender ndo sé a acdo que integra a figura delitiva como também outras que a ela se

agregam e sdo0 necessdrias para sua efetivacio”.!%’

Ultrapassados os conceitos fundamentais, aspectos relevantes no caso do
crime médico, considerando o concurso de pessoas, € a avaliacdo da participacdo nos crimes

culposos, nos crimes omissivos e a participagao por omissao.

Ha grande divergéncia doutrindria quanto a possibilidade de ocorréncia de
concurso de pessoas nos crimes culposos. Entende-se que a vontade de uma pessoa pode-se
conjugar a do autor principal também no crime culposo. Mesmo que ambos ndo queiram nem
prevejam o resultado, desejam a acdo de que decorreu o evento. Dessa forma, configura-se o
concurso de pessoas no crime culposo, se o resultado, embora previsivel, ndo € previsto ou, se

previsto, ndo € evitado. A vontade comum se dirige a conduta imprudente.

Considera-se incontestdvel a hipétese de concurso de pessoas no crime
culposo na forma da co-autoria, como no caso da realizacdo de uma cirurgia por médicos
imperitos. A participacdo parece, em tese, descabida no crime culposo, uma vez que a

colaborag¢do consciente para o resultado s6 existe no crime doloso.

José Frederico Marques ressalta que, antes de 1984, o concurso de pessoas
era tratado como co-autoria e que se dizia, antes da reforma, que cabia co-autoria em crime

culposo. Entretanto, atualmente, com a diferenciacdo feita pelo cédigo entre co-autor e

106 NORONHA, Magalhées. Direito Penal: introdugio e parte geral. Vol. 1. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
208.
107 NORONHA, Magalhies. Direito Penal, introdugio e parte geral. Vol. 1. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
208.
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participe, afirma que o correto € sustentar que cabe co-autoria no crime culposo, mas ndo cabe
participacdo, pois a este ficou reservada a conduta acessoria. No entender do autor, na culpa,
quando alguém presta auxilio ou instiga outrem a descumprir o dever de cuidado objetivo,
estd igualmente infringindo o mesmo dever e agindo de forma imprudente, negligente e/ou

imperita, de modo que é co-autor, e nio mero participe.'%

N

Ampliando o entendimento quanto a possibilidade de ocorréncia do
concurso no crime culposo, Magalhdes Noronha afirma que nada impede sua caracterizacdo
desde que haja vontade na acdo e na previsibilidade do evento. O autor exemplifica que, “se,
v.g., uma pessoa instiga o condutor de um automdvel a dirigi-lo a toda velocidade, disso
resultando o atropelamento de um pedestre, ambos foram causa culposa do resultado: um
instigando, outro executando materialmente o crime”, e cita a cooperacdo na propria acao
como, v.g., se dois operdrios atiram uma trave na cal¢cada atingindo um transeunte. De toda

forma, esses casos sdo de dificil comprovacio.'?”

No caso de agdes culposas sucessivas ou simultineas, mas independentes,

torna-se ainda mais dificil a configuragao do concurso de pessoas.

Avaliando o crime omissivo préprio, considerando que a co-autoria € a
divisdo de tarefas para a obtencdo de um resultado comum e que cada omissdo seria completa

e autdbnoma em si, ndo se detectou a possibilidade de caracterizaciao da co-autoria.

Entretanto, ha entendimentos em sentido contrario. Cezar Roberto
Bitencourt entende como perfeitamente possivel a co-autoria em crime omissivo proprio,

exemplificando que,

se duas pessoas deixarem de prestar socorro a uma pessoa gravemente
ferida, podendo fazé-lo sem risco pessoal, praticardo, individualmente, o
crime auténomo de omissdo de socorro. Agora, se essas duas pessoas, de
comum acordo, deixarem de prestar socorro, nas mesmas circunstancias,
serdo co-autoras do crime de omissdo de socorro. O principio € o mesmo dos
crimes comissivos: houve consciéncia e vontade de realizar um

108 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Vol. 2. 1. ed. atual. Campinas: Bookseller, 1997, p.
409.
109 NORONHA, Magalhies. Direito Penal: introdugdo e parte geral. Vol. 1 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
221.
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empreendimento comum, ou melhor, no caso, de ndo realizd-lo
conjuntamente.''’ (Grifos no original)

A participac@o no crime omissivo proprio parece possivel, especialmente na

forma da instiga¢do. No entender de Cezar Roberto Bitencourt,

assim como o crime comissivo admite a participacio através de omissdo, o
crime omissivo também admite a participacdo através de comissdo. O que
ocorre — segundo Bustos Ramirez — ¢ a impossibilidade de participacao
omissiva em crime omissivo, sob a modalidade de instigagdo. Nao se pode
instigar através de omissdo, pela absoluta falta de eficicia causal dessa
inatividade.'"" (Grifos no original)

Nos crimes propriamente omissivos, como o crime de omissdo de
notificacdo de doenca (art. 269 do Cddigo Penal), € facil a compreensdo de que uma pessoa
possa induzir outra a manter uma conduta criminosa. Nesse caso, a contribuicdo causal se
realizaria por meio de comissdo por parte de quem instiga o autor da omissdo. Mais

complicada € a participagdo nos crimes omissivos improprios.

Cezar Roberto Bitencourt avalia, ainda, que a “participacdo também pode
ocorrer nos chamados ““crimes omissivos impréprios” (comissivos por omissao), “mesmo que
o participe ndo tenha o dever juridico de nao se omitir”. Se tivesse tal dever, seria igualmente

autor ou co-autor, se houvesse a resoluciio conjunta de se omitir.”!'>(Grifos no original).

José Frederico Marques afirma que “a participacdo pode ocorrer tanto nos
delitos omissivos como nos comissivos”, esclarecendo que “o individuo que deixa de fazer
quod debeatur, por instigacdo de terceiro, comete um crime omissivo com a participacdo
deste”. Afirma, ainda, que alguém pode cooperar no crime por meio de comportamento
omissivo, desde que a omissdo seja conditio sine qua non do fato tipico. “Na participacdo

mediante omissao basta, do ponto de vista causal, que se ndo tenha impedido o crime

110 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 422.
I BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 421.
112 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 422.
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deixando de praticar a conduta devida”. Entretanto, € necessdrio que haja dever de praticar o

ato.'3

Dessa forma, percebe-se que sO existe participagdo em delito omissivo
impréprio quando o omitente tem o dever de impedir o cometimento do crime, em
conformidade com o art. 13, § 2°, do Cddigo Penal. O dever juridico de evitar o evento torna
causal a conduta omissiva. Edmundo Oliveira exemplifica tal possibilidade com situagdo em
que o médico assiste inerte a omissdo da mae que resolve matar o filho por inani¢ao. Afirma
que, “‘se ficar demonstrado que o médico violou a sua obriga¢do, aderindo ao comportamento
negativo da mae, autora do crime, esse médico serd também punido por homicidio

culposo”. !4

Entretanto, o elemento subjetivo da participacdo deve ser investigado no
préprio campo da tipicidade, visto que o nexo psicoldgico, que liga o participante ao crime,
além dos demais requisitos, € elemento imprescindivel para que acdo acessoria se transforme

em fato tipico.

Arinda Fernandes cita como exemplo de omissdao impropria uma situacao
em que um médico é chamado por uma paciente para assistir a uma cirurgia, que, sem a sua
presenca, ndo seria realizada, tendo em vista a confianga depositada naquele médico. Sendo
bastante experiente e tendo detectado incorre¢des nas constatagdes feitas pelo médico que
estava realizando a cirurgia, mesmo apds ter sido questionado por ele, o médico que

acompanhava o procedimento se absteve de dar qualquer opinifio.'!”

Do ato médico resultou lesdo de natureza grave. A supracitada autora,
analisando o evento, afirma que se esperava do médico que assistiu a cirurgia uma a¢ao, tendo

em vista dever juridico que se lhe impunha. “Calando-se, omitiu-se. Sem a omissdo, o

113 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Vol. 2. 1. ed. atual. Campinas: Bookseller, 1997, p.
419.

114 OLIVEIRA, Edmundo. Deontologia, Erro Médico e Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 129.

115 FERNANDES, Arinda. Crimes Médicos. (Tese de doutorado). Universidade Federal do Rio de Janeiro: Rio
de Janeiro: 1982, p. 111.
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resultado ndo teria ocorrido. Assim, contribuiu, de forma omissiva, para o evento. Foi

ctimplice de seu colega”.!!¢

Conforme exposto anteriormente, para a constatacao do concurso de pessoas
na execucdo de um tipo penal determinado, faz-se necessdria a andlise criteriosa das

circunstancias e a constatacio de todos os requisitos necessarios.

Retomando um desses requisitos, que € a necessidade de vinculo subjetivo
ligando cada sujeito as diversas condutas, no caso dos atos de profissionais de saude, cabe
citar exemplificacio feita por Giuseppe Bettiol,!!” que relata hipétese em que o médico deixa,
imprudentemente, de guardar veneno muito perigoso, do qual se sirva a enfermeira,
conscientemente, para provocar a morte de paciente internado no hospital. Nesse caso, o
médico responderd por homicidio culposo, e a enfermeira por homicidio doloso. Nao se pode

falar em concurso de pessoas.

A maioria dos problemas relativos ao concurso de pessoas em relacdo a
erros médicos € a identificacdo da autoria de lesdes causadas em decorréncia de atos

cirtrgicos.

Segundo alguns autores, no juizo civel, surgiria a responsabilidade do chefe
da equipe médica, a qual absorveria a dos demais participes pela culpa in eligendo, uma vez
que os auxiliares normalmente sdo escolhidos pelo médico-chefe. Ja no juizo criminal, tem

prevalecido o entendimento de que cada membro da equipe responde por seus atos.

Wanderby Panasco ressalta que

houve época, e, principalmente, entre os tribunais franceses, em que toda a
responsabilidade do ato cirtirgico cabia ao cirurgido, incluindo, até mesmo, o
ato anestésico e a enfermagem, evidenciando a co-autoria para os demais
auxiliares, em virtude da dimensdo da sua representacdo hierdrquica.

FERNANDES, Arinda. Crimes Médicos. (Tese de doutorado). Universidade Federal do Rio de Janeiro: Rio de
Janeiro: 1982, p. 113.
W7 BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Vol. 2. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p. 274/275.
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Afirma, ainda, que a idéia ndo cabe mais aos principios atuais de
especialidade, uma vez que, numa equipe, todos trabalham integrados. A ocorréncia, portanto,
responsabilizaria o agente ou o causador direto do dano, muito embora, por vezes, a equipe

cirdrgica leve o nome do cirurgido.!'!8

Segundo o Dr. Aush Morad Amar, a regra acima é valida para os médicos
que t€m sob seu nome e responsabilidade profissional equipes bem estruturadas, com uma

divisdo de funcdes e obrigacdes de acordo com a especialidade de cada um.

No entanto, hd equipes que atuam sem esse gabarito. Nesse caso, ocorrendo
acidentes, o responsdvel € o cirurgidao-chefe, tendo como co-responsavel o
operador. A regra ndo exime a responsabilidade do médico por acidentes
provocados por auxiliares paramédicos. Ha sempre um médico responsdvel,
sejam quais forem as circunstancias do evento danoso.!'"”

10  AVALIACAO JUDICIAL DOS ERROS MEDICOS

Inicialmente, cabe ressaltar que, sendo a maioria dos casos de erros médicos
decorrentes de culpa — em especial lesd@o corporal culposa —, vem sendo adotada providéncia
que torna desnecessdria a avaliacdo judicial das reclamagdes apresentadas. A Pr6-Vida, desde
marco de 2001, vem adotando a composicao civil dos conflitos antes da oferta da dentncia.
Tal procedimento é feito por intermédio da Camara Técnica de Mediacdo e Conciliagao
Prévias em audiéncia especifica. A transacdo realizada, além de trazer responsabilizacdo

financeira aos profissionais de sadde, propicia resultados praticos para as vitimas.

Superada tal providéncia sem resultados, ndo sendo caso de transacao,
suspensao condicional do processo ou tratando-se de crime mais grave, € ofertada a dentncia.
Espera-se do julgador a reconstru¢do dos fatos com os elementos de que dispde. O primeiro
requisito que se apresenta quando se discute a avaliacdo judicial do erro médico € a exigéncia
de pericia especializada, que é essencial para a compreensao dos fatos sub judice na maioria

das vezes, tendo em vista as particularidades dos atos médicos.

118 PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 114.
119 Apud PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 115.
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Na avaliacdo do erro médico, de forma geral, sdo indispensdveis o fato de a
intervencdo médica ter-se realizado, a existéncia do dano — les@o ou morte —, a existéncia de
culpa do profissional de saide e o nexo de causalidade. Para identificar a existéncia dos dois
ultimos requisitos, o julgador € fortemente desafiado, uma vez que deve considerar as
informacdes trazidas pelas partes aos autos e aquelas que o juizo determinou que fossem

produzidas.

Tulio Enrique Espinosa Rodriguez avalia que

incumbird ao juiz avaliar a pericia, sopesar as explicacdes e conclusdes dos
peritos, examinar-lhes a fundamentacio (..) e decidir se deve acatar o laudo,
ndo somente porque este provém de técnicos, mas sobretudo pela forca
persuasiva das razdes submetidas ao crivo analitico, autdbnomo e soberano do
julgador.'?

Miguel Kfouri Neto considera que, mesmo que revestida de caréter técnico e
cientifico, a prova pericial pode apresentar defeitos ou inexatiddes como qualquer outro meio
de prova, e, de acordo com o principio da livre convic¢ao, o Juiz, por ser o peritus peritorum,
pode desprezar suas conclusdes. Os laudos deveriam, segundo seu ponto de vista, ser acatados
ndo somente porque provém de técnicos, mas, sobretudo, pela forca persuasiva das razodes

submetidas a avaliacdo do julgador.'?!

Quanto a objecdes surgidas no sentido de que tal atitude revelaria desprezo
pelo técnico em matérias nas quais seu parecer € indispensavel, reforcando sua posi¢do, o
autor remete a Frederico Marques, que responde que, se o magistrado tivesse de ficar preso as

conclusdes do laudo pericial, o perito acabaria transformado em juiz da causa.

Superada a necessidade de ser respeitado o principio da livre conviccdo do
Juiz, deve ser ressaltado que, especialmente em caso de decisdes contrdrias a conclusdes
técnicas, deve haver maior fundamentagdo dos motivos do posicionamento adotado. O parecer

pericial ndo pode ser absoluto, mas, na maioria das vezes, € relevante.

120 Apud KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 80.

12 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001,
p-80.
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< .

Questionamentos existem quanto a posicdo de peritos, tendo em vista o
corporativismo do qual sdao acusados os médicos. Existe certo descrédito quanto a corre¢dao
das informacdes prestadas por peritos, estando bastante evidente, inclusive, a dificuldade de

obtencdo de pareceres que atestem a ocorréncia de um procedimento médico incorreto.

Wanderby Panasco considera que o pesquisador deve analisar e avaliar, nas
diversas legislagdes, um posicionamento jurisprudencial que se encontre entre o

protecionismo 2 profissdo médica e as doutrinas americanas da res ipsa loguitor.'*

Dispde a doutrina da res ipsa loquitor ou a do ‘“conhecimento comum”,
common knowledge, que a prova da negligéncia profissional pode ser baseada na evidéncia
circunstancial de certas espécies de maus resultados, sem a interveniéncia de peritos das

partes na avalia¢do processual.

A adocao dessa doutrina é perigosa na medida em que atos que parecem ser
obviamente incorretos para a populacdo leiga podem ter peculiaridades que precisam ser

consideradas.

Assim, claro estd que ndo se coloca em divida a capacidade do juiz de
direito para julgar crimes médicos, devendo apenas ser feita a ressalva de que a decisdo acerca
de crime que envolva um profissional de saude, sem avaliagdo pericial, pode promover a

injustica e o afastamento da busca da verdade real.

Havendo divergéncias, deve-se ouvir mais de uma opinido, uma vez que,
mesmo que o laudo ndo represente a resolu¢do do caso, € uma prova cuja relevancia €

incontestavel.

Tendo em vista a dificuldade de obtencdo de laudos para avaliagdo das
reclamacdes formuladas contra os profissionais de saude, é importante que haja peritos

disponiveis para o apoio ao Ministério Publico e ao Judicidrio.

12 PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 2/3.
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Com a avaliagdo de procedimentos investigativos da ocorréncia de erros
médicos, € claramente perceptivel a complexidade existente na apuracdo dos fatos, na
formulacdo das dentncias e, obviamente, na avaliag¢do judicial dos casos. Cada caso de culpa

médica é singular.

Delton Croce, analisando a avaliacdo judicial dos erros médicos, afirma:

As dentdncias criminais de médicos por imprudéncia, impericia e
negligéncia, mor das vezes, terminam em decisdes absolutérias, dada a
circunstancia de ndo ser a Medicina uma ciéncia exata, pelo que nem sempre
se pode imputar um tratamento médico desfavordvel ao profissional que a
exerce (...) além do que, com raras excecdes, a conviccdo do honesto
julgador sé ndo decai para o non liguet, pespegando o consagrado principio
juridico do “paralelismo” na aplicacdo da lei in dubiis benignus
interpretandum pro reo, em face da absoluta certeza da existéncia de
grosseiras acgdes de marcada impericia, imprudéncia ou negligéncia
ensejadoras de responsabilidade criminal. Pois, mdxime no processo
criminal, a condenacio exige a concientia subitandi secura, fundada em
dados objetivos indiscutiveis, de cardter geral, quer de crime, quer de
autoria.'?

Em termos criminais, a nossa jurisprudéncia, até hoje, de forma muito
tranqiiila, s6 tem interferido em atos médicos quando o erro é de fato notério, aberrante,

ferindo a acuidade até do homem comum.

E incontestdvel a complexidade da avaliagio no caso de erros médicos, e
ndo se pretende a apresentacdo de formulas que simplifiquem essa avaliacdo. Entretanto, é
necessario que o assunto seja mais estudado e que suas particularidades sejam compreendidas
pelos operadores do direito, de forma a possibilitar uma justa avaliagdo desses casos, o que

vem gradativamente acontecendo.

A partir do momento em que o ato médico passou a ser levado com maior
seriedade a avaliacdo judicial, t€ém-se detectado argumentagdes no sentido de que o progresso
da medicina estaria sendo barrado pelo temor de responsabiliza¢do criminal de médicos, que

perderiam até mesmo o estimulo para exercer sua profissao.

123 CROCE, Delton; CROCE Jf]NIOR, Delton. Erro Médico e o Direito. Sao Paulo: Oliveira Mendes, 1997, p.
10.
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Cabe ressaltar interessante citacdo feita por Gualter Luiz, que afirma:

Erram aqueles que pretendem que os profissionais se deixariam acovardar
pela possibilidade de um processo. O médico que primeiramente ousou
praticar a ablacdo dos ovarios foi um clinico de roga dos EEUU. Enquanto o
abnegado médico executava a operacdo, aglomerava-se diante de sua porta
uma multiddo ignara, na mais ameacadora das atitudes. O temor do
linchamento ndo deteve o cirurgido americano; ndo serd o temor da
eventualidade apenas conjectural de um processo juridico que deterd os
inovadores da arte de criar. '**

E possivel garantir julgamentos justos sem desvalorizar a classe médica,
cuja relevancia social € incontestdvel e também disponibilizar uma resposta do Ministério

Publico e da Justica ao cidaddo que se sinta lesado.

CONCLUSAO

Durante a realizacdo deste trabalho, pretendeu-se a delimitacdo do crime
médico especifico e a conceituagdo de institutos necessdrios a andlise e a compreensdo do erro

médico.

Considerando o volume de procedimentos existentes na Pr6-Vida e a
identificacdo preponderante de reclamacdes da pratica de crimes culposos, a realizacdo de
transacdo em audiéncia de transacdo civil pela Camara Técnica de Mediacdo e Conciliagdo
Prévias permite que os acordos realizados garantam efetividade de compensagdo as vitimas,
puni¢do razodvel a classe médica e forma de estabilizag¢do social, além de impedir a dentincia

e a avaliacdo criminal, que é complexa e longa.

Ultrapassadas as observagdes iniciais, € relevante uma avaliacdo global do

julgamento do erro médico.

O posicionamento contrdrio a maior parte da doutrina pesquisada que vale
ser ressaltado diz respeito ao entendimento de que o erro médico pode ser detectado tanto no

tratamento, quanto na formulagdo do diagndstico, quanto na escolha da terapéutica.
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Outro aspecto relevante é que alguns especialistas da drea médica defendem
que os crimes que envolvem profissionais de saide s6 teriam um tratamento eficaz, caso
houvesse um Tribunal Médico para julgi-los, em decorréncia de suas peculiaridades.
Defendem que, fora os casos de erro grosseiro, que ferem a acuidade técnica dos médicos, as

avaliagdes judiciais tornam-se temerosas.

Nio se questiona que seja muito dificil julgar erros médicos. E complexa a
avaliacdo de decisdes tomadas, por exemplo, durante um ato cirurgico, que podem ter sido
necessarias em decorréncia das condi¢des organicas do paciente. Entretanto, é possivel e
necessario que o Ministério Pablico busque, com isencdo e estruturacdo adequadas, identificar

os procedimentos médicos adotados e se posicionar acerca da ocorréncia de irregularidades.

Pela grande importancia social que exerce, a medicina ndo pode, como se
pretendeu em épocas passadas, atribuir a todos os atos médicos a impunibilidade, ou, melhor

dizendo, a irresponsabilidade.

O direito ndo interfere no campo técnico, nem busca negativar os progressos
da medicina por meio de sua acdo fiscalizadora. Sua atuagao € reflexo do desenvolvimento de
todos os ramos profissionais, que t€ém que se moldar a doutrina que rege os direitos e deveres
da vida social, de forma a buscar a isonomia. Cuidando do maior bem juridico do homem, que

€ a vida, ndo seria compreensivel a omissdo fiscalizadora.

Por outro lado, percebe-se claramente a preocupacdo e o cuidado dos
Tribunais na realizagdo dos julgamentos de responsabilidade médica, tendo em vista suas
especificidades. Além disso, como a ciéncia € conjectural e estd em permanente renovacao, ha

consciéncia de que o erro do presente pode ser a verdade do futuro, e vice-versa.

Na avaliacdo judicial, devem ser consideradas as condi¢cdes de atendimento
de que o médico dispunha, as precariedades de nosso sistema de saude, as diferentes respostas
organicas possiveis aos tratamentos ministrados, entre outros aspectos. Os casos denunciados

devem apresentar provas e indicios relevantes para questionar o ato médico.

124 Apud PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
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Observadas as cautelas necessdrias, a justica ndo pode fechar os olhos para
os atos médicos que denotem claramente a culpa em seu proceder. Nao se pode ignorar a
ocorréncia dessas falhas e agir como se toda conseqiiéncia danosa decorrente de atos médicos

devesse ser considerada como uma fatalidade.

Na responsabilizacdo judicial do erro médico, tem-se mostrado essencial a
disponibilidade de profissionais da drea médica para fornecer esclarecimentos e suporte para a
elaboracdo da dentincia pelo Promotor, como também para auxiliar o Juiz em suas decisoes.
Espera-se que tais profissionais, prescindindo do espirito de corpo, ajam buscando evitar, com
o méiximo de empenho, a complacéncia ou a impunidade. Isso para evitar, inclusive, a
exclusdo da pericia médica dos processos, como tem sido possivel nos Estados Unidos, por
intermédio da doutrina da res ipsa loquitor. A sociedade, buscando a justica e pressupondo o

corporativismo da classe médica, pode causar injusticas.

Em busca da dignidade e da honorabilidade da profissdo de médicos, os
erros devem ser identificados, visando a justa responsabilizacdo de seus agentes. Nao se
pretende que um médico competente e dedicado perca toda sua credibilidade, constituida ao
longo de anos, em decorréncia de algum ato negligente, imprudente ou imperito. Uma
condenacdo ndo deve representar o fim da carreira de um médico, mas os erros devem ser
considerados como forma de alerta e devem servir para fundamentar processos preventivos de

sua ocorréncia.

Institutos como a transagao civil, a suspensao processual e a transa¢io penal
permitem que o processo criminal ndo prossiga. As penas, quando ocorrem, conforme
explicitado anteriormente, sdo indenizatdrias ou restritivas de direitos, e, de certa forma, é
possivel considera-las adequadas, tendo em vista a prevaléncia quase absoluta de casos em

que o erro decorre de culpa.

Em termos de servigo publico ou conveniado, surgem problemas estruturais,
dos quais os médicos, em geral, sdo, muitas vezes, vitimas. Nos hospitais publicos, a falta de

infra-estrutura e de pessoal parece ser a maior causa da negligéncia aos doentes. Os convénios

Forense, 1979, p. 4.
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de satde, que sdo os Unicos que lucram efetivamente com esse sistema criado, com o baixo
repasse do valor das consultas, t€ém forcado a classe médica a realizar muitos atendimentos

por dia, e a limita¢do no pedido de exames tem causado até mesmo a morte de pacientes.

Na esfera privada, o processo de sofisticacio do atendimento causa
impactos, surpreende e deslumbra o paciente, mas a posicdo distante do médico elimina um
aspecto essencial para a cura, presente nos antigos médicos de familia, que € a concentracdo
de todas as suas atencdes no doente, a transmissdo de confianga. Até para a eficicia dos
tratamentos médicos, € essencial que a relagdo seja mais amistosa. Ninguém contesta a

interligac@o dos fendmenos psiquicos na esfera somatica.

Ideal seria que o relacionamento entre médicos e pacientes fosse mais
humanizado, que predominasse mais a confianca. Wanderby Panasco avalia que “os sons
altissonantes das conceituagdes dos primeiros acérddos sobre a responsabilidade médica,
dentro da jurisprudéncia de todas as legislagdes, dizem respeito muito menos a Medicina do
que a precariedade dos relacionamentos sociais”. Citando Vargas Vila, garante: “Todos os

cumes j4 estdo desonrados. S6 a soliddo é pura.” 12°

Antigamente, o médico tinha seguranca para omitir do doente a gravidade
de sua situacdo, buscando evitar que se potencializasse seu sofrimento. Hoje em dia, em face
de institutos como o Cédigo de Defesa do Consumidor, o direito a informacao tem sido muito
enfatizado. Aspectos como total informa¢do quanto a situacdo do paciente, autorizagdao do
paciente ou da familia para a realizacdo dos procedimentos, anotacdo em prontudrio dos

sintomas detectados e da terapéutica adotadas tornam-se essenciais ao exercicio da medicina.

No Brasil, ainda nido se criou a habitualidade do acordo contratual por
escrito entre o médico e o paciente, no qual se poderia especificar até que ponto a
possibilidade de éxito é real, bem como as eventuais conseqiiéncias pds-operatérias, as
debilidades ou as incapacidades resultantes. Falta essa conscientiza¢do dentro do programa
ciriirgico, como ocorre em outros paises. Ainda que menos humanizada, essa rotinizacdao

delimita as responsabilidades e reduz os riscos de demandas.
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Apesar de a grande maioria dos médicos demonstrar sua relevancia para a
sociedade, ha situacdes em que o médico, visando a obtencao de maior lucro, induz o paciente
a se submeter a determinados procedimentos clinicos e cirdrgicos ou permite que o paciente
busque tais tratamentos sem que tenha plena consciéncia de todos os riscos envolvidos. A

vida humana ndo pode ser avaliada em termos propriamente comerciais.

Por outro lado, hé pacientes, e sdo muitos, que, buscando a justificacdo da
ocorréncia de fatalidades ou visando a obten¢do de lucro por intermédio da indenizagdo,

imputam, de forma dolosa, a pratica de atos culposos ao profissional de sadde.

Dessa forma, percebe-se a complexidade da avaliagdo judicial do ato
médico. Entretanto, apesar de a arte médica ter tido, no passado, uma aura de mistério e
atualmente continuar com grande prestigio social, como lhe € devido, e de apresentar muitas
especificidades que tornam dificil o conhecimento de suas circunstancias, € definitiva a

participacdo do direito em sua avaliagdo.

E incontestdvel a importincia dos médicos na sociedade. Em um pais como
o Brasil, onde a politica de satide publica é precéria, considerando a quantidade de
intervencdes médicas realizadas, € razoavel concluir que os médicos erram pouco. Entretanto,
podem errar menos. O objetivo com a defesa de responsabilizacdo dos profissionais de satide
€ prevenir a ocorréncia futura de erros em casos pontuais e, principalmente, possibilitar a
sociedade e aos proprios médicos que identifiquem profissionais que ndo ajam com a

dignidade e a honradez que a profissao exige, em beneficio da classe e da sociedade.

E possivel reduzir a ocorréncia de erros médicos com as seguintes medidas:
a) melhor infra-estrutura dos hospitais publicos; b) diminuicdo da mercantilizacdo da
medicina nos hospitais privados; c¢) regulamentacdo dos planos de saide, de forma que sejam
evitados abusos em suas regras e restri¢des de utilizacao; d) capacitacdo do médico, com forte
estimulo — e até mesmo imposi¢ao legal — da especializacdo e atualiza¢do profissional; e e)

responsabilizacio no caso de ocorréncia do erro médico.

125 PANASCO, Wanderby Lacerda. A Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos Médicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 17.
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Acredita-se que o mal-estar inicial causado aos médicos pela atuacdo de
uma promotoria especializada, conforme foi possivel perceber pelas manifestacdes de seus
orgdos de classe na midia, tende a diminuir, em face da coeréncia detectada na avaliacdo do
ato médico, com grande fundamentacdo das imputagdes criminais realizadas e com o
arquivamento de muitos casos. Sem um critério elaborado de andlise, muitas dentncias,
tecnicamente infundadas, gerariam transtornos desnecessdrios a médicos, que, entdo, teriam
suas condutas questionadas, apesar da evidéncia técnica de inocorréncia do erro, que, aos

olhos dos leigos, parece crime.

Dessa forma, como proposto pela hipétese inicial, a existéncia da
Promotoria, com a necessdria concorréncia de um corpo de peritos, coloca-se como uma
proposta bastante efetiva e necessdria para a avaliagao de atos médicos arbitrarios, levando o

Direito a melhor servir aos interesses do individuo e aos valores da sociedade.
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