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RESUMO

O presente trabalho monografico tem o objetivo de analisar a discusséao acerca da
responsabilidade penal por erro médico, demonstrando que essa responsabilidade
depende da prova de culpa lato sensu, trazendo a discusséo sobre a possibilidade
de existéncia de erros dolosos, na modalidade dolo eventual, cometidos no exercicio
da atividade profissional. A historia da Medicina advém do sentimento de
solidariedade do homem junto ao seu semelhante, sendo uma atividade essencial
para a manutencdo da vida e saude do homem e que deve ser exercida com
prudéncia, zelo, cuidado e diligéncia, a fim de que bens juridicos relevantes e
protegidos pelo Direito Penal, como a vida e a integridade fisica, ndo sejam
lesionados. Na medida em que a atividade médica se desenvolve, surge também um
aumento do numero de demandas judiciais que envolvem meédicos que cometem
erros no exercicio da profissao. Diante disso, este trabalho se propfe a analisar os
diversos tipos de responsabilidade que pode ser atribuida ao médico quando nao
atua conforme os deveres profissionais e legais exigidos, abordando, principalmente
a responsabilidade penal e seus pressupostos. Como a finalidade do Direito penal é
proteger bens juridico-penais de maior relevancia social e os direitos fundamentais
gue dele emanam, faz-se necessaria imputar sancées aos profissionais que causam
lesbes e a morte de seus pacientes. Sabe-se que a responsabilidade civil traz o
dever de reparar o dano através de indenizagdes, entretanto, na responsabilidade
penal existe um interesse publico em questéo, nascendo o dever do Estado em punir
0 agente que comete um fato tipificado em lei penal, a fim de assegurar a ordem
social. A grande discussédo gira em torno da possiblidade de existéncia do dolo
eventual nas condutas médicas que causam danos ao paciente. A conduta culposa
€ a mais defendida entre os doutrinadores, ndo admitindo que esses profissionais
possam conduzir-se dolosamente na pratica médica. Entretanto, outros demonstram
a possibilidade da ocorréncia do dolo eventual, apesar de admitirem ser uma
questdo de extrema delicadeza e dificuldade, pois o limiar da prova est4 no
subconsciente do individuo. Nesse contexto, de nada adiantaria essa diferenciacao
e discussao entre a culpa consciente e o dolo eventual, se ndo fosse para aplicacao
de penas quantitativa e qualitativamente mais aflitivas, como as penas para 0s
crimes dolosos.

Palavras-chave: responsabilidade penal; erro médico; dolo eventual, culpa

consciente.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho, intitulado de “Responsabilidade Penal por Erro Médico,” tem o
objetivo de investigar o instituto da responsabilidade penal em decorréncia dos erros
na atividade médica, trazendo informagcdes sobre a evolucdo da Medicina, da
relacdo médico-paciente e breve visdo panoramica da responsabilidade civil e
administrativa deste profissional, indicando, por outro lado, o conceito de erro
médico para o Cadigo de Etica Médica e suas distingdes com outros institutos, para,
em seguida, abordar os pressupostos da responsabilidade penal e a discusséo
acerca dos erros médicos por culpa ou dolo.

A escolha do tema foi impulsionada pelas grandes polémicas trazidas pela midia e
pelo crescente numero de demandas judiciais, envolvendo a atividade médica e o
erro médico. No entanto, insta esclarecer que este trabalho monografico ndo visa
esgotar todo o tema em questdo e, tampouco, aborda-lo em sua completude. Trata-
se apenas de uma investigacdo de cunho académico, que tem por finalidade
demonstrar aspectos legais e doutrinarios do erro médico e sua responsabilidade
penal, discutindo, principalmente, a questdo da existéncia de erros médicos

culposos, assim como dolosos.

O trabalho foi estruturado em trés capitulos, além desta introducéo e da conclusao,
tendo por inicio uma breve passagem a respeito da histéria da Medicina, ja que se
coaduna com a propria a histéria da humanidade. A atividade médica estava
presente na vida de todo cidaddo, na busca da cura de enfermidades que
atormentavam a vida dos grupos sociais e, nesse contexto, surgiu diante da
necessidade de alguns em prestar solidariedade aos seus semelhantes, curando
doencas, amenizando a dor e trazendo o0 bem-estar das sociedades,

desencadeando, a partir dai, a tdo importante relacdo médico-paciente.

Nesse primeiro momento, os meédicos eram vistos como deuses e sua
responsabilidade limitava-se, somente, a livrar a humanidade dos males e trazendo
a paz social, sem lhes atribuirem puni¢des por falhas do profissional. Em seguida,
com o surgimento das codificagbes mundiais, comecava a se evidenciar a

responsabilidade pelos insucessos.
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Na sequéncia, ainda no segundo capitulo, é apresentado o conceito de ato médico,
como todo ato da competéncia e responsabilidade do profissional no exercicio de
sua profissdo, com o intuito de preservar a saude humana, devendo respeito aos
estatutos e principios que regem a Medicina. E demonstrada também a importancia
do surgimento da Bioética como uma forma de limitar a atuacédo da atividade e seus
possiveis problemas desencadeados pelo grande avanco da Medicina, o que
possibilitou o surgimento do Biodireito, uma nova maneira de disciplinar a relacéao

meédico-paciente e apontar os limites do progresso cientifico na area da saude.

No terceiro capitulo, abordar-se-a o significado do erro médico segundo o Codigo de
Etica Médica, demonstrando que somente o erro que venha a trazer algum tipo de
dano ao paciente, tera amparo pelo Direito Penal. Eis, por conseguinte, a
importancia em diferenciar, de forma sucinta, o erro médico de outros institutos,
como o acidente imprevisivel, resultado incontrolavel e omisséo de socorro, a fim de

nao ocorrer confusdes com o erro médico propriamente dito.

Neste passo, ainda neste capitulo, sera estudado o instituto da responsabilidade
juridica pessoal do médico, tendo em vista que a atividade médica envolve uma
série de riscos que podem afetar valores fundamentais do homem, como a vida e a
sua integridade fisica, necessitando, com isso, de uma maior protecdo por parte do
Estado.

Como toda a atividade do homem vai tangenciar o campo da responsabilidade é
importante ponderar sobre os diversos tipos de responsabilizacdo que pode ser
atribuida ao médico por condutas que causem danos ao paciente. Diante disso,
serdo expostas, brevemente, a responsabilidade civil e ético-profissional do médico,
explicitando, sinteticamente, a responsabilidade objetiva e subjetiva, e as obrigacdes

de meio e de resultado, na area médica.

Por fim, no quarto e ultimo capitulo, apos entender o conceito de responsabilidade
juridica, suas formas e sua importancia para a protecdo de bens juridicos
socialmente relevantes, sera trazida a baila a questdo da responsabilidade penal por
eventos lesivos ao paciente, perpassando pela responsabilidade penal médica por

erros culposos e dolosos.

Primeiramente, sera ponderada a finalidade e importancia do Direito Penal para dar

efetividade ao controle da ordem social, ja que constitui a ultima forma de atuagéo
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do Estado na protecdo do equilibrio social contra as condutas mais perniciosas e
mais graves para o homem. Tecidas tais consideragdes, ha de ressaltar, no inicio do
capitulo 4, os diversos bens juridico-penais por ele tutelado. Para isso, sera
demonstrado o conceito de bem juridico-penal inserido no Estado Democratico de
Direito, a fim de se construir um sistema punitivo baseado na legalidade, igualdade e
dignidade.

Fixada a finalidade do Direito Penal e dos bens juridicos por ele tutelado, necessaria
se faz a explanacdo dos pressupostos da responsabilidade penal, que, nada mais
sdo do que os elementos constitutivos do crime, conceituando tipicidade,

antijuridicidade e culpabilidade, na visdo de alguns autores.

Dada a devida importancia ao estudo dos elementos do crime, convém avaliar,
posteriormente, o elemento subjetivo da conduta punivel, vale dizer, o dolo ou a
culpa, salientando, brevemente, algumas teorias a respeito da acdo humana

passivel de punicao.

Por fim, para concluir o entendimento deste trabalho, discorre-se sobre os aspectos
da responsabilidade penal por erro médico, buscando-se avaliar os elementos
formadores da culpa e do dolo. Ademais, sera ressaltada a divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial a respeito da existéncia ou ndao do erro médico doloso, na
modalidade dolo eventual, ponderando a posi¢cdo de alguns doutrinadores sobre a

discusséo entre o dolo eventual e a culpa consciente.
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2 A MEDICINA, O PROFISSIONAL MEDICO E O PACIENTE

E cedica a importancia da atividade médica na vida de todo ser humano, visto que
cuidar da saude € algo inerente a sua existéncia. O binbmio médico-paciente traz
uma série de elementos que precisam ser estudados e avaliados ao longo da
histéria, a fim de oferecer um melhor entendimento sobre as questdes relacionadas

ao erro médico, um tema bastante atual e de interesse de toda a sociedade.

Sendo o0 ser humano o objeto da Medicina, a atividade médica é regida por uma
série de principios que norteiam o Cédigo de Etica Médica, o qual disciplina essa
atividade, protegendo-a, mas, além disso, impondo limites e responsabilidades ao
profissional que tentar burlar as regras ou que cometer erros, sejam eles dolosos ou

culposos, no intuito de proteger a parte mais vulneravel dessa relacéo, o paciente.

O surgimento da Bioética e do Biodireito, neste contexto, também sera abordado
brevemente neste capitulo, salientando a Bioética como mediadora da relagdo
meédico-paciente, tendo em vista 0s novos problemas que enfrenta a area da saude,
e demonstrando o Biodireito como agente intermediador para impedir qualquer ato

gue menospreze a dignidade da pessoa humana.

Por fim, para viabilizar o estudo desse tema, sera feita uma breve passagem sobre a
evolucao do ato médico ao longo da historia, destacando a importancia da Medicina
e da relacdo médico-paciente, trazendo as mudancas de paradigmas por conta do
desenvolvimento tecnoldgico e das modificacbes da vida em sociedade com o

passar dos anos.

2.1 RELACAO MEDICO-PACIENTE: BREVE HISTORICO E A IMPORTANCIA DA
ATIVIDADE MEDICA

E inquestionavel que temas relacionados com a vida e a morte ja sdo objeto de
estudos desde os primoérdios da humanidade. Por isso, Severo Hryniewicz e Regina
Fiuza Sauwen (2008, p.51) mencionam corretamente que “a preocupagéo com o ser

humano tem longa tradigao”.
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A histéria da medicina e da arte de curar advém da solidariedade, da compaixdo, do
amor pelo seu semelhante e pelo desejo de suavizar a dor, que, talvez tenha surgido
das maos femininas, pois eram as mulheres que tinham maior intimidade com ervas
curativas e tratavam dos doentes, o que as levou as fogueiras da inquisicao.
(SEGUIN, 2005, p.10)

Na Grécia Antiga, os mitos da deusa da salde, Hygéia, e do deus da Medicina,
Asclépius, simbolizavam os instrumentos de importancia da Medicina naquela
época. Para aqueles que tinham a crenca em Hygéia, cabia ao médico descobrir
como seu paciente poderia se adaptar melhor ao meio social e fisico, buscando,
para isso, restricbes comportamentais e dietéticas. Por outro lado, para os
defensores de Asclépius, o médico teria o papel de tratar a doenca e buscar a cura
através de terapias milagrosas, sem se preocupar com a harmonia do corpo.
(QUEIROZ, 1986, p. 311)

Foi ainda na Grécia antiga, por volta do século V a.C, que se pode perceber que da
juncdo desses mitos e do carater magico-sacerdotal do médico, que nasceu a
Medicina Hipocrética, da qual se pode extrair o juramento hipocratico que deve ser
proferido por todos aqueles que almejam e estdo aptos a exercer a atividade
médica, assim como, também, €& o alicerce da Medicina racional-cientifica
desenvolvida a partir da Idade Média, quando deixou de ser apenas uma Medicina

empirica, baseada na experiéncia, para comecar a se institucionalizar.

Aqui no Brasil, a Medicina institucional surgiu como uma atividade de caridade por
irmandades leigas e religiosas, o que permanece até os dias atuais, por conta da
insuficiéncia do Estado em manter servicos de salde adequados a populacdo de
baixa renda. (SEGUIN, 2005, p. 14)

Como bem leciona Vicente Barreto (1998, p.17-18), o juramento hipocratico vem
representando a primeira forma de normatizar a relacdo entre a pratica médica, com
sua constante busca pela cura das doencas, e o respeito aos valores da pessoa

humana, principalmente a vida, a liberdade, a dignidade e a integridade fisica.

Por volta de 2.400 a.C., foi escrito o Cédigo de Hammurabi, na Mesopotamia, que foi
o primeiro documento histérico que trazia cinco artigos destinados a profissdo

médica em geral e que ja evidenciava a responsabilidade pela ma pratica da
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Medicina, estabelecendo as principais obrigacfes no que diz respeito ao insucesso
da atividade (SEGUIN, 2005, p.12).

Basta dizer que em alguns artigos desse Cadigo ja era exigido do cirurgido muita
pericia e atencdo no exercicio profissional, pois, caso contrario, severas penas eram
aplicadas, como a amputacdo da mado do médico imperito. Desde esse momento, ja
se percebia a cominacdo de penas para os médicos que causassem danos graves

ao paciente, por impericia ou negligéncia.

Durante a Antiguidade, a atividade médico-cirargica, passou a ter uma indole mistica
e ser considerada como uma atividade intocavel, j& que fazer o médico responder
pelo resultado dano, mesmo existindo grave imprudéncia, era algo muito dificil de
ser alcancado. Desde os primérdios da vida em sociedade, a figura do médico
estava presente no dia a dia de todo ser humano, mas, na Antiguidade, esse
profissional era considerado um ser superior, magico e religioso, cuja atividade
estava acima de qualquer erro ou falha, sendo o destino sobre a vida e a morte um
designio de Deus. (KFOURI NETO, p.32-33)

Sergio Cavalieri Filho (2012, p.405) demonstra que, durante a Idade Média (século V
ao XV), a situacao inverteu-se e penas severas foram aplicadas aos médicos que
causavam danos letais, sendo-lhes imputado culpa, muitas vezes, em situacdes em
que existia apenas um estado de precariedade da arte do Esculapio, ou seja, da arte
de curar. Foi com o surgimento do lluminismo, através das pregacdes de
Montesquieu, que se passou a reconhecer a necessidade de maior tolerancia com
os erros médicos, sob o argumento de que os médicos erram porque também séo

pessoas.

A Lex Aquilia, que nasceu no Direito Romano por volta do ano de 468, foi uma das
primeiras leis que cogitava a questdo dos erros profissionais, prevendo a pena de
morte ou a deportacdo do meédico que causasse dano ao paciente pela falta de
habilidade ou conhecimentos. (KFOURI NETO, p.35)

Com o passar dos tempos e ja, no século passado, surgiu a figura do médico de
familia, uma relacdo ainda baseada na confianga, dedicacdo e no respeito mutuo,
gue néao trazia nenhuma espécie de duvida ou desconfianca com relacdo a atividade
exercida por ele, sustentando uma linha de total compreensdo aos erros cometidos
pelo profissional médico. (SA; NAVES, 2009, p. 79)
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Como ciéncia milenar que é, a Medicina encontra-se em toda a evolucao historica da
humanidade. Sempre serdo observados, em estudos da evolugdo do homem, um
grupo de pessoas que se dedicavam a arte de curar as doencas, como pode ser
percebido, ndo tdo distante assim, na histéria dos indios, na qual o pajé tinha um
papel importante na aldeia como um ser dotado de poderes para tratar as
enfermidades. Da mesma forma, tém-se os curandeiros, benzedeiras, parteiras e 0s
alquimistas da ldade Média. Mas com o passar dos séculos, a profissdo foi se
aperfeicoando e se institucionalizando, sendo hoje praticada em toda parte do

mundo.

Durante a evolucao histérica da Medicina, apesar do maior distanciamento entre
meédico e paciente, a preocupacao pela constante busca pela cura das enfermidades
e o alivio da dor ndo cessou, e 0s avangos tecnoldgico e cientifico ttm se mostrado
extraordinarios nos dias de hoje, até como forma de preservar a propria vida
humana. (SPITZCOVSKY, 2006, p.6-7)

No Brasil, desde 1932, com o surgimento do Decreto n°® 20.931, ainda em vigor, que
o exercicio da Medicina foi regularizado e passou a ser fiscalizado por um 6rgao
devidamente qualificado para tal atribuicdo. Somente seria permitido o exercicio da
Medicina se o profissional fosse devidamente registrado perante o Conselho
Regional de Medicina — CRM, ou seja, o direito de praticar qualquer ato médico
estava vinculado ao registro no 6rgdo competente, o qual tem a obrigacéo de zelar e
trabalhar por todos os meios ao seu alcance para o perfeito desempenho ético da

Medicina.

A Medicina se desenvolveu e ainda caminha para mais progressos, e esse
desenvolvimento, principalmente tecnoldgico, trouxe uma renovacdo no modo de
agir e decidir dos envolvidos nessa relagdo — médico e paciente. Aliado a isso, a
socializacdo do atendimento médico e consequente desaparecimento do médico de
familia, e a emancipagdo do paciente e o conhecimento sobre seus direitos
fundamentais, proporcionaram essa mudanca de paradigmas dentro dessa relacéo,
passando a ser respeitado o consentimento livre e informado do paciente no que

concerne ao diagnostico, prognostico e tratamento. (DINIZ, 2011, p.27-28)

Com base nestes aspectos, observa-se que aquele modelo inicial baseado na

amizade e devocéao tornou-se obsoleto, dando lugar, nos dias de hoje, ao modelo
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participativo/integrativo, no qual o médico mantém a sua autoridade, enquanto
detentor de conhecimentos especificos e assume a responsabilidade pelas decisées
técnicas tomadas, e 0 paciente passa a participar ativamente no processo de
tomada de decisdes, ou seja, passa a ter autonomia nessa relacdo, criando, com
isso, um vinculo interpessoal baseado no acordo de vontades, como num contrato

bilateral.

Segundo o médico Marcelo de Souza Tavares (2008, p.1-2), essa relacéo
interpessoal €, no minimo, assimétrica, pois 0 médico é o detentor do conhecimento
técnico e o paciente € a parte vulneravel da relagcdo, pois, em decorréncia de uma
doenca, procura a ajuda do profissional por ndo conseguir, por si so, resolver os

seus problemas de saude.

Acrescentando a isso, Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de Fatima Freire
de S& (2012, p.37), mencionam que a vida remete a autonomia, principalmente
baseado no fundamento legal da dignidade da pessoa humana, através do qual
todos séao livres e iguais em diretos, reconhecendo, com isso, a existéncia de uma
nova relacéo dialdgica, na qual o paciente tem a capacidade do consentimento livre
e esclarecido, tendo a chance de optar pelo tratamento médico mais conveniente a
ele.

A consolidacdo da autonomia do paciente foi uma conquista nos dias atuais,
trazendo a possibilidade do direito do paciente em decidir livremente sobre sua
saude, participando ativamente da relacdo meédico-paciente. Entretanto, Dalmir
Lopes Jr. (2012, p.34-35) menciona sobre a confusdo que pode ser estabelecida
entre o consentimento livre e esclarecido ou consentimento informado com o
chamado Termo de Consentimento Informado, o qual trata de um documento formal
de ciéncia dos riscos relativos a determinados procedimentos. Para ele, esse termo

acaba sendo uma forma do médico se eximir de quaisquer responsabilidades.

Esse bindbmio formado por médico e paciente, com bem leciona Sylvia Vendramini e
Wagner Dias (2002, p.21), deve ser entendido como elemento que contém as
principais figuras da relacdo de cura, um representando o aplicador dos
conhecimentos técnicos, conferindo um diagndéstico e tratamento e, o outro, destes
necessitando para encontrar a harmonia e a cura da enfermidade que acomete o

seu organismo, conferindo uma relagéo de dependéncia do paciente.
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E certo que essa relacdo deve ser gerida por uma série de regras, principios e
normas, a fim de que tanto o médico quanto o paciente desenvolvam um bom, eficaz
e confiavel dialogo, trazendo beneficios a esta relacdo e ao tratamento desenvolvido
pelo profissional que atua de forma correta e que segue 0s principios e fundamentos

da ética médica.

2.2 ATO MEDICO E ETICA MEDICA

A base da prética clinica estd diretamente relacionada com a relacdo meédico-
paciente, que serd sempre exercida em favor do paciente. O ato médico € o
procedimento dirigido a essa pratica e corresponde a uma acao praticada por um
médico com objetivo primordial de prestar assisténcia médica, através da profilaxia,
diagndstico, tratamento e reabilitacdo, de modo que traga mais conforto e dignidade
a vida dos pacientes.

De acordo com Joffre M. Rezende (2001, p.1), o ato médico pode ser definido como:

Todo procedimento da competéncia e responsabilidade exclusiva do médico
no exercicio de sua profissdo, em beneficio do ser humano individualmente
ou da sociedade como um todo, visando a preservacdo da saude, a
prevencao das doencas, a identificacao dos estados mdrbidos, o tratamento
e a reabilitagdo do enfermo.

A despeito destas consideragfes, qualquer pratica de tais atos por pessoa nhao
meédica, sera configurada o exercicio ilegal da medicina, tipificado no Cdédigo Penal
no art. 282, portanto, condutas criminosas de interesse da Saude Publica, que

merecem sancdes das autoridades publicas competentes.

A atividade médica, através do ato médico, possui um papel extremamente
importante no mundo atual, tendo em vista que o nimero de moléstias que acomete
o ser humano tem crescido a cada dia, principalmente por conta do ritmo de vida

gue obriga o homem a cuidar cada vez menos da sua saude.

O exercicio da medicina ndo deve ser entendido como uma manifestacéo isolada e
independente de vontade do médico, pois se trata de uma relacdo formada por dois
elementos e, dentre eles, a autonomia do paciente esta presente, necessariamente,
fazendo com que o ato do profissional médico também se submeta ao crivo do
paciente. (VENDRAMINI; DIAS, p.21-22)
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A existéncia dessa autonomia do paciente ndo exime a presenca de certos
requisitos de validade da autonomia privada. Nesse diapasdo, Maria de Fatima
Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2009, p.85-86), entendem que
existem requisitos que precisam ser cumpridos, como a informacdo e o
discernimento do paciente, além da auséncia de condicionadores externos, que
devem complementar os requisitos dos atos juridicos em geral presentes no Art.
104/CC, fazendo que o paciente seja esclarecido de todas as manobras realizadas
pelo médico, seja capaz de compreender a situacdo e tenha maturidade na deciséao,

sem nenhum tipo de influéncias externas.

A Constituicdo Brasileira vigente traz em seu art. 5°, XIll, a instituicdo do livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, no qual o “atuar” depende do
atendimento a certos requisitos legais. O profissional médico esta inserido nesse
contexto, por conta da importancia dos bens juridicos tutelados, a vida e a
integridade fisica, cujo exercicio ilegal ou insucessos decorrentes de tais condutas
trazem consequéncias punitivas. (SEGUIN, 2005, p.4-5)

E certo que o objeto da Medicina é o ser humano e, consequentemente, o seu bem
estar. Entretanto, a Medicina “contratualista” atual, que distancia, cada vez mais, o
médico do seu paciente, caminha por trilhas determinadas pela sofisticacdo
tecnologica e pelo comprometimento desse profissional com fendmenos politicos,
econdmicos e sociais. 1sso vem produzindo servicos médicos extremamente caros e,
muitas vezes, ineficazes, além de refletir numa crise profunda tanto da pratica como

do saber médico, mas este ndo é o objetivo do presente estudo.

Como toda profissdo que envolve riscos a vida e a saude do paciente, a Medicina é
regida por uma série de normas que compreende o Cédigo de Etica Médica,
trazendo aspectos relevantes no que diz respeito ao comportamento do médico com

0 paciente e regulando o exercicio de sua atividade.

Na medida em que a atividade meédica cresce, consideravelmente, em niveis
tecnolégicos especificos, existe também a necessidade do amparo aos interesses
coletivos que estdo em questdo, como a vida, a salde e a integridade fisica,
deixando de ser estritamente papel da iniciativa privada e passando a esfera do
controle estatal, impondo fiscalizacdo, normatizacdo e sancdes disciplinadoras da
atividade profissional. (REALE, 1977, p.47)
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O legislador brasileiro, no art. 197, da Carta Magna, atribuiu a competéncia ao
Conselho Federal de Medicina, uma estrutura autarquica da administracdo publica
dotada de personalidade juridica, de elaborar o Codigo de Etica Médica, com um
corpo de normas que pudessem regulamentar a conduta médica no que concerne
ao bem comum, normatizando e decidindo sobre assuntos referentes a ética médica,
impondo penalidades no que for preciso, a fim de zelar pelo bom desenvolvimento

profissional daqueles que atuam legalmente na atividade.

Diante desse panorama, existe um elenco de obrigacdes a que o profissional médico
esta adstrito, as quais sdo a base de toda a responsabilidade seja ela civil, ético-
profissional ou penal, atribuida a este profissional, pois qualquer inobservancia

desses deveres pode levar a consequente reparacao do dano.

Nesse sentido é que o Cddigo de Etica Médica reservou um capitulo especialmente
dedicado a Responsabilidade Profissional, trazendo um elenco de deveres gerais,
que devem ser seguidos por todos os profissionais da area, independente de
especialidade em que atua. O estudo desses deveres chama-se Deontologia
Médica, isto é, € o estudo especifico dos deveres que sdo designados aos meédicos.
Dentre esses deveres, pode-se destacar o dever de vigilancia, dever de abstencao
de abuso, dever de aprimoramento continuado e o dever de informag&o. (SANTANA,
2002, p.374-377)

A ética esta diretamente relacionada com o comportamento de determinado ramo do
conhecimento e de nada adianta reconhecer a dignidade da pessoa humana como
principio fundamental da Republica, se a conduta do profissional ndo se basear
pelos deveres por ela imposta. A ética tem como premissa maior a moral, um
conjunto de normas corretas e justas, adquiridas pelos costumes de um povo e que
devem ser cumpridas. (NALINI, 2009, p.18-21)

Da mesma forma, entende Sylvia Maria Machado Vendramini e Wagner Inacio
Freitas Dias (2002, p.29):

A moralidade e a ética sdo um preceito fundamental, um guia de toda e
qualquer atividade humana e um desiderato a ser atingido pelas normas
juridicas, de modo que o ordenamento positivo visa sempre com seus
canones regrar o agir dos sujeitos, coadunando este agir com o que a
sociedade entende por moral e licito[...]
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Diante disso, observa-se que o ato médico pautado na ética € aquele que é livre,
consciente e segue algum tipo de norma, pois algo realizado fora desses parametros

nao pode ser considerado como ético, justo e correto.

Os Conselhos de Medicina sdo 6rgdos com autonomia financeira e administrativa,
destinados a fiscalizacdo do exercicio profissional do médico, baseados no Cadigo
de Etica Médica, que traz uma série de regulamentos sobre direitos, deveres e
principios fundamentais no que diz respeito as condutas destes profissionais.
(SEGUIN, 2005, p.24-25)

Entretanto, a ética médica, que tem como base o juramento de Hipdcrates, vem
demonstrando a sua falha e a escassez de respostas no que concerne aos desafios
morais e sociais decorrentes dos rapidos e desenfreados avancos tecnolégicos e
cientificos no campo da saude. (GAMA, 2003, p.26)

E inquestionavel que para a preservacdo da vida humana, o médico, utilizando dos
seus conhecimentos, deve respeitar 0s estatutos que regem a sua profissao e,
segundo o Cdédigo de Etica Médica, a Medicina tem como objetivo a preservacéo da
saude do paciente e da coletividade, sendo exercida sem discrimina¢des, agindo, o
profissional médico, com zelo, cuidado e atencéo na realizacdo de suas atividades e
se responsabilizando pelos proprios atos exercidos no desempenho de suas
funcdes.

Sendo a Medicina uma atividade de risco, 0 médico deve desenvolvé-la com muita
atencao, dedicacao, pericia, prudéncia e respeito. Para tanto, ja elenca o Cédigo de

Etica Médica do Brasil, no seu capitulo | sobre os Principios Fundamentais:

lIl - Para exercer a Medicina com honra e dignidade, o médico necessita ter
boas condi¢6es de trabalho e ser remunerado de forma justa.

V - Compete ao médico aprimorar continuamente seus conhecimentos e
usar o melhor do progresso cientifico em beneficio do paciente.

VI - O médico guardara absoluto respeito pelo ser humano e atuara sempre
em seu beneficio. Jamais utilizard seus conhecimentos para causar
sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano ou para
permitir e acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade.

O ato médico é da classe dos atos permitidos, desde que se cumpram 0s requisitos
legais exigidos e, para isso, exige-se certa retiddo do agir do médico. Para tanto, o
Caédigo de Etica estabeleceu no capitulo I, Art. 21, que o médico deve indicar o
procedimento adequado ao paciente, observadas as praticas reconhecidamente

aceitas e respeitando as normas legais vigentes do Pais. Da mesma forma, no
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capitulo IV, Art. 46, sobre Direitos Humanos, fica vedado ao médico “efetuar
qualquer procedimento médico sem o0 esclarecimento e consentimento prévios do

paciente ou de seu responsavel legal, salvo iminente perigo de vida”.

Diante do exposto, vale ressaltar que o pilar da ética médica é salvar a vida do
paciente, em qualquer tipo de circunstancia, com o emprego de conhecimentos,
recursos disponiveis e com o0 maximo de zelo para preservar a saude e a integridade
fisica do paciente, respeitando todo principialismo ético e os parametros legais
definidos no Pais, agindo sem excessos, de forma a concretizar maiores beneficios

ao paciente.

2.3 BIODIREITO: RELACAO ENTRE A BIOETICA E O DIREITO

Bioética vem de vida e ética, um casamento perfeito para designar a “ética da vida”.
Trata-se de uma nova forma de estudo e reflexdes sobre os grandes problemas
desencadeados pelo desenvolvimento tecnolégico na area da saude a partir do
século XX, fruto de uma sociedade que atingiu a democracia, na qual o cidadao
passou a entender ser sujeito de direitos e comecou a lutar por eles, com pleno
exercicio da cidadania.

A Bioética, mediadora da relacdo médico-paciente, esta relacionada com a resposta
dada pela ética diante das novas situacdes oriundas no campo da saude, portanto,
um conjunto de reflexdes sobre a pratica médica, que tem como alicerce os valores
supremos da dignidade da pessoa humana, a liberdade, a inviolabilidade do direito a

vida e a manutencao da integridade fisica.

Nesse mesmo caminho, a Bioética pode ser entendida como uma forma de
preocupacao ética, decorrentes do desenvolvimento de novas praticas na area das
ciéncias bioldgicas apds a segunda metade do século XX, tornando-se um tema
obrigatorio nos dias de hoje, principalmente nos comités de pesquisas que envolvem
seres humanos. (SA; NAVES, 2009, p.2-5)

A Bioética é tema de discussdo em diversos Congressos de Medicina e dentre os
temas mais abordados pode-se destacar. a bioética e a saude publica, a ética
clinica, a ética das pesquisas, a ética da legislacdo na saude, etc. S&o temas de
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extrema relevancia para a classe médica, assim como para a melhoria da relacao
médico-paciente, tendo em vista que 0s novos problemas que surgem na é&rea de
salude precisam de respostas imediatas e estudos especificos. (PESSINI;
BARCHIFONTAINE, 2009, p.15)

Tendo em vista que se vive num Estado Democratico de Direito, a Bioética deve ter
como paradigma o respeito a dignidade da pessoa humana, um valor supremo,
maior do que qualquer tipo de avanco tecnoldgico e de condutas que possam
diminuir o ser humano a condicdo de coisa. Para isso, o Direito deve atuar para
impedir qualquer ato que menospreze o homem, pois a ciéncia esta presente para
melhorar a qualidade de vida em sociedade e trazer mais dignidade ao meio em que
vive, e ndo desencadear atos que sejam moral e juridicamente inadmissiveis.
(DINIZ, 2011, p.40-41)

E certo que diante de tantas pesquisas e novas propostas terapéuticas em busca de
solu¢bes que afetam o corpo humano, os profissionais da area de saude, avidos
pelo sucesso pessoal e profissional cada vez maior, muitas vezes, confundem o
atendimento clinico com um mero encontro em que 0s preceitos da bioética ndo sao
aplicados, pois o profissional mal olha no rosto do paciente, desrespeitando a vida e
a dignidade ali diante dele.

A maxima da ética médica, “primum non nocere”, consiste em ndo causar o mal ao
paciente, ou seja, € um principio basico de servir e fazer o bem durante a atividade
profissional, no qual o médico se propde a obrigacdo de ndo causar nenhum tipo de

dano intencional ou de enganar o seu paciente. (ALMEIDA; MUNOZ, 2009, p.2)

Percebe-se que este principio € uma espécie de guia, ndo sé dos médicos, mas de
todos os profissionais da area de saude, na busca do exercicio da profissdo de
forma cautelosa, alerta e prudente, a fim de que danos maiores aos pacientes nao

venham a ser causados.

Os principios da bioética sdo vetores orientadores que devem guiar o profissional
médico no exercicio de suas atividades, como regras de prudéncia. O principialismo
defendido por consultores da Comissdo de formacdo das bases éticas sobre
pesquisas em seres humanos requer que a acdo humana seja movida por quatro
principios basicos: o da beneficéncia, o da ndo-maleficéncia, o da justica e o da
autonomia. (HRYNIEWICZ; SAUWEN, 2008, p.15-18)
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O principio da autonomia, ja mencionado anteriormente, possibilita uma maior
participacdo do paciente no processo de tomadas de decisGes no que concerne ao
tratamento a ser escolhido, atuando com conhecimento e consentimento livre de
tudo aquilo que se passar na relacdo médico-paciente, transformando-a numa
relacdo dialogica respeitosa e confiavel do ponto de vista social e ético. (DINIZ,
2011, p.38)

Tal principio veio consagrar o fendbmeno da humanizacdo da relacdo médico-
paciente, na qual a parte mais vulneravel dessa relacdo, o paciente, titular de
direitos inalienaveis, tem uma participacdo mais democratica quanto as informacdes

e decisOes relacionadas com a enfermidade que o acomete. (GAMA; 2003, p. 35)

No que diz respeito a esse principio, pode-se entender que decorre da liberdade do
homem de agir, de pensar, de tomar suas préprias decisdes, mas sem esquecer a
importante racionalidade, ponderando aquilo que for de melhor para a sua vida e
nao deixando de respeitar a autonomia alheia, o que o torna diferente dos animais.
Nas proprias palavras de Kant citado por Léo Pessini e Christian Barchifontaine
(2009, p.59): “a autonomia é, portanto, o solo indispensavel da dignidade da

natureza humana ou de qualquer natureza racional.”

Ao analisar o principio da beneficéncia, Severo Hryniewicz e Regina Fiuza Sauwen
(2008, p.18) entendem que o médico deve agir em prol do interesse do paciente,
utilizando-se de todos os meios possiveis para dar-lhe maior conforto e diminuir-lhe

o sofrimento diante da doenca que Ihe acomete.

Ja o principio da ndo-maleficéncia, diz respeito ao ato médico em si, ou seja, a
busca o bem comum na atividade, sendo exigivel dele regras de conduta, de dever
profissional, que se ndo cumpridas, serdo aplicadas medidas coercitivas. Na
verdade, propde-se a obrigacdo de nao infligir dano intencional, evitando produzir
maleficios e minimizando os riscos possiveis ao paciente. (FERRER; ALVAREZ,
2005, p.445-446).

No que concerne ao principio da justica, Elida Séguin (2005, p. 42) entende ser um
principio quase utopico, tendo em vista que o0 mesmo propde a imparcialidade na
distribuicdo dos riscos e beneficios entre os profissionais de saude, o que repercute
diretamente nas desigualdades sociais, pois 0s iguais deverdo ser tratados

igualmente. Mas reconhecer a liberdade e a igualdade como valores fundamentais
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numa sociedade, na qual a isonomia é um ideal ainda ndo alcancado, € algo um

pouco utopico.

Desse modo, pode-se perceber que tais principios sao diretrizes para as questdes
investigativas da nova realidade da pratica médica, devendo sempre serem
complementadas com avaliagbes das circunstancias em que ocorreu a atividade
médica e as consequéncias trazidas por ela. O profissional médico deve estar
sempre atento a esses principios norteadores da Bioética, assim como aos
principios do proprio Codigo de Etica Médica, fazendo prevalecer sempre os

beneficios ao paciente.

Ao se tratar de uma atividade essencial para a vida humana, o médico atua
livremente, desde que legalmente, conferido pelo estado e pela sociedade, para
desenvolver sua atividade e atribuir um diagndstico e tratamento, a fim de solucionar
o problema do paciente. Entretanto, essa liberdade ndo esta relacionada com
imunidade aos problemas que possam advir dessa relagcédo, devendo o médico estar
atento ao Caodigo de Etica Médica e zelar pelos beneficios ao seu paciente. (LEAL,
1994, p.290)

Algo realizado fora desses padrbes deve ser considerado um desvio de conduta
médica, ultrapassando a seara médica e entrando na seara juridica, tornando-se
uma questao biojuridica e que envolve a relacdo médico-paciente. A partir dai, surge
o vinculo tracado com a Justica, ou seja, nasce 0 Biodireito e 0 seu objetivo de

assegurar ao paciente o respeito a sua vida e a integridade fisica, buscando o

equilibrio e a protecao do vulneravel dessa relacéo.

E certo que, apesar de se tratar de profissionais preparados para cuidar da vida
humana, antes de mais nada, esses mesmos profissionais sdo seres humanos que
possuem suas préprias limitacdes e, portanto, passiveis de erros, imperfeicdes e
contradigdes. E preciso ficar atento a esse aspecto, pois ao burlar o seu regramento
ético, exercendo condutas antiéticas e juridicamente recriminadas, causando danos
a vida do paciente, muitas vezes, irreversiveis, o meédico estard sujeito as
penalidades de natureza corporativa (Conselho Federal e Regional de Medicina),
assim como podera também esta submetido a justica estatal, seja no ambito civil

como no ambito criminal.
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N&o so a Bioética se atem a criagdo de regras que possam conduzir corretamente a
atividade médica, mas o Biodireito também trouxe a possibilidade de aplicacdo de
normas juridicas dotadas de atributos de obrigatoriedade, generalidade,
coercibilidade e imperatividade. (BARRETO, 2003, p. 105)

O Biodireito como ciéncia, entre os novos direitos do Brasil, surge ap6s o advento da
Bioética e seus principios, disciplinando as rela¢cdes médico-paciente, médico-familia
do paciente, médico-sociedade e médico-instituicbes de saude, associadas aos
diversos aspectos juridicos decorrentes dessas relacbes. O médico assume 0s
riscos dessa relagéo, apesar do poder de decisao do paciente nos dias de hoje, mas
nos insucessos dessa relacao terapéutica € o Poder Judiciario que intermediara
esse conflito desenvolvido por conta de atividades agressoras, imprudentes,

negligentes, invasivas e iatrogénicas. (SEGUIN, 2005, p.63)

Como bem leciona Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato (2009, p.79):

[...] apesar de toda a preocupacado bioética, a sancdo estatal para aquele
gue descumprir algum de seus principios fica a cargo do Direito enquanto
ciéncia dogmética, eis que possui carater prescritivo, de dever-ser,
porquanto se utiliza da teoria da imputagéo.

Isto quer dizer que qualquer desrespeito ao Codigo de Etica Médica e aos seus
principios basilares trard consequéncias juridicas, tendo em vista a importancia da
preservacdo da integridade fisica do paciente e a busca pela efetividade de uma
sancdo aplicada pelo Judiciario, 6rgdo competente para resolver tais conflitos

decorrentes do erro de conduta médica.

A civilizacdo atual precisa tomar conhecimento dessas espécies de condutas do
profissional médico, desrespeitando o Cdédigo de Etica Médica, sob pena de tais
procedimentos ndo controlados produzirem consequéncias imprevisiveis. E,
justamente por isso, que principios e fundamentos bioéticos surgiram ao longo dos
anos, com o objetivo de disciplinar as condutas de profissionais médicos, cientistas e
pesquisadores da area de saude, de modo que em conjunto com o Codigo de Etica
Médica e com o Biodireito, estes profissionais sejam punidos diante danos causados

aos seus pacientes.

Regina Fiuza Sauwen e Severo Hryniewicz (2008, p.42) mencionam que “a
dificuldade de produzir normas diante de situacbes novas e angustiantes nao é

novidade da historia do direito”. Diante das novidades da biomedicina, surgindo
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técnicas terapéuticas numa velocidade inexplicavel nos dias de hoje, é certo que
essas descobertas sdao acompanhadas de crises, as quais, na verdade, deverédo ter
o amparo de toda a sociedade, da classe médica e da classe juridica, para encontrar

a solucédo mais adequada, imediata e pratica ao problema.

O Biodireito, na atualidade, ndo tem s6 como objeto de estudo aspectos
relacionados a responsabilidade do profissional da area de saude quando
averiguadas condutas errbneas, mas também disciplina questdées no que diz
respeito aos direitos e deveres do profissional da area de saude e dos direitos e
deveres do paciente, assim como as relagdes entre eles; ao tratamento das doencas
e 0s problemas que dele decorrerem; aos processos relacionados as técnicas de
reproducdo assistida; as medidas de interrupcdo da vida; as experiéncias com 0s

seres humanos, etc. (CASABONA, 2005, p.15-16)

Atendendo aos direitos humanos do respeito a vida, a sua dignidade e a sua
integridade fisica, é que a Bioética e o Biodireito, como bem leciona Maria Helena
Diniz (2011, p.43), “passam a ter um sentido humanista, estabelecendo um vinculo
com a justica”. Havendo qualquer conduta médica que lesione esses bens juridicos
fundamentais, ela devera ser punida por contrariar as exigéncias ético-juridicas dos

direitos humanos.

Diante disso, por ser o paciente a parte mais fragil e vulneravel dessa relacéo é que
se demonstra a necessidade de uma maior aproximacdo do magistrado de conceitos
extrajuridicos e conhecimento de técnicas e condutas médicas, ou seja, trazer uma
perspectiva interdisciplinar, como forma de guiar a conduta do profissional do direito
e dar um tratamento juridico mais adequado a essas situacfes biojuridicas que

encontram lacunas na lei.

Severo Hryniewicz e Regina Fiuza Sauwen (2008, p.49-50) atentam a esse aspecto
de omissédo da lei, quando relembram do Art. 4° da LINDB (Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro), sobre o dever do juiz em decidir de acordo com a
analogia, 0os costumes e 0s principios gerais do direito. Mesmo ndo havendo uma lei
especifica para o caso, o0 juiz deve encontrar uma solugdo para o litigio, baseando-

se no bom senso, na racionalidade e nos fins sociais e morais a que a lei se destina.

Como adendo necessario, traz-se aqui a colocacdo de José Roberto Moreira Filho

(2012, p.29), que menciona sobre a intensa e desenfreada evolugéo tecnologica na
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area da salde, que traz uma série de novos problemas sociais, éticos, econémicos e
juridicos, os quais ndo sdo acompanhados pelo mesmo crescimento no que diz
respeito as legislacbes que abordem tais circunstancias. Muitas questfes ainda
estdo obscuras e desamparadas por legislacbes especificas com relacdo aos
procedimentos modernos que envolvem a medicina, mas essa omissdo sO ndo é
total por conta do proprio Conselho Federal de Medicina, que termina fazendo o
papel do judiciario, editando resolucfes e estabelecendo diretrizes da atividade que

envolve médico e paciente.

Nesse contexto, mister observar que tanto a Bioética como o Biodireito sdo matérias
que tratam de questdes que envolvem a crescente evolucdo tecnoldgica na area da
saude e a relacdo médico-paciente decorrente desse desenvolvimento,
preocupando-se com a manutencdo da dignidade da pessoa humana e da
integridade fisica do paciente, levando-se em conta condutas éticas e benéficas ao
paciente. Apesar do Direito e da Medicina estarem interligados nesse aspecto,
ambos possuem formas diferentes de solucionarem tais problemas: o Direito busca
a sancao de condutas ilicitas, atribuindo responsabilidades, seja ela civil ou criminal,
enquanto que a Medicina intervém fiscalizando a atividade médica e impondo seus

limites.

Entretanto, existem diversos temas da Bioética que precisam de solu¢des imediatas,
com criacao de legislacdes pertinentes, especificas e eficazes, que servirdo de base
para posturas mais enérgicas e embasadas por parte do Judiciario. Faz parte da
funcdo do Biodireito apontar os limites do progresso cientifico, a fim de
compatibilizd-los com os direitos fundamentais e impedindo que maleficios ao ser
humano continuem sem respostas, respeitando-se, com isso, a inviolabilidade do

direito a vida.
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3 A RESPONSABILIDADE PESSOAL E O ERRO MEDICO

Como ja foi dito anteriormente, a responsabilidade do médico por insucessos no
exercicio da arte do Esculapio, ndo € coisa do mundo moderno. Evidencia-se que
existia, em todo momento histérico, a pratica da Medicina de forma negligente,
imprudente e imperita, no entanto, numa dada época, com maior preocupacao em
atribuir uma sancédo e, em outra, eximindo o médico da culpa por condutas danosas.
Mas, o certo é que a responsabilidade pessoal do médico tornou-se uma discussao
com bastante evidéncia e preocupacao nos dias atuais, tendo em vista o crescente
namero de fatos ocorridos em hospitais e clinicas espalhadas pelo pais, ganhando
destaque no meio juridico e na midia, desencadeando um aumento consideravel de

demandas judiciais em busca de justica.

A conscientizacdo do paciente e seus familiares tem ocasionado uma grande
preocupacdo dentro da classe médica, pois, muitos desses profissionais, também
desconhecem o0 ordenamento juridico e ndo se preocupam com o0 tipo de

responsabilidade que a eles pode ser atribuida.

Nesse contexto, torna-se relevante o conhecimento do que efetivamente € o erro
médico, tanto do ponto de vista doutrinario como do Cédigo de Etica Médica, a fim
de trazer conhecimentos técnico-juridicos para 0s agentes dessa relacao.
Posteriormente, serdo abordados os diversos tipos de responsabilidade que pode
ser atribuido ao médico por condutas danosas, seja na seara administrativa, civil ou

penal.

Tecidas tais consideracdes, faz-se mister entender a delimitacdo da
responsabilidade da atividade pessoal do médico, trazendo aspectos constitucionais,
civis, penais e administrativos. Além disso, € importante distinguir a responsabilidade
objetiva e subjetiva, analisando onde se encaixa a responsabilidade pessoal do
meédico, fazendo também uma breve distincdo entre a obrigacdo de meio e a
obrigacdo de resultado, tendo em vista que a atividade médica realizada por
cirurgides plasticos podem ser considerada como obrigacdo de resultado,

diferentemente das demais especializacoes.

Por fim, demanda-se explanar rapidamente sobre a responsabilidade penal e as

diferencas entre erro médico, acidente imprevisivel e resultado incontrolavel, a fim
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de trazer elementos suficientes para o entendimento do estudo a que se propde
esse trabalho.

3.1 CONCEITO DE ERRO MEDICO

O erro médico, observando o que diz o art. 29 Cédigo de Etica Médica (CEM), pode
ser considerado um dano ao paciente por acdo ou omissdo, caracterizavel por
impericia, imprudéncia e negligéncia. Analisando que o ato médico é todo
procedimento de competéncia e responsabilidade do médico no exercicio de sua
profissdo, pode-se perceber que ao optar por este oficio, fazendo, inclusive, o
juramento sagrado, o profissional assumiu também desempenhar uma atividade de
risco diante da vida humana, tendo consciéncia que podera vir a produzir um
resultado indesejavel se ndo agir com a devida cautela e ser responsabilizado
administrativamente, civiimente e penalmente por este evento danoso, sejam por

condutas culposas ou dolosas.

Ja é de conhecimento que, no passado, o médico era considerado como um ser
magico, perfeito, livre dos erros e suas responsabilidades. Todavia, nos dias de hoje,
até por conta do distanciamento da relacdo médico-paciente, ocasionado pela vida
corrida que todos levam e pelos avancos cientifico-tecnolégicos, mesmo com
aplicacao dos principios Bioéticos, esse ser intocavel e mistico ndo existe mais. Os
insucessos desses profissionais sempre existiram, mas, atualmente, ndo tém sido
mais tolerados por seus pacientes, até por conta da grande disponibilidade de
tecnologia de que dispdem no exercicio de suas atividades profissionais cotidianas.
(DINIZ, 2011, p. 738-739)

Muito se discute na doutrina sobre uma definicao especifica do que vem a ser “erro
médico”, pois a celeuma se debruca sobre a questao de que podera ocorrer um erro
meédico que ndo cause lesdo ao paciente. Muitas vezes, a conduta foi imprudente,
imperita ou negligente, mas que por sorte do profissional, ndo gerou prejuizos ao
seu paciente. (SANTOS, 2008, p.161)

E certo que a conduta humana que tem relevancia para o Direito Penal é aquela que

tem como consequéncia um dano tipificado em lei penal, e que se demonstra de
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duas formas: a conduta dolosa e a culposa. Ocorre que, o presente trabalho enfoca
na responsabilidade penal, portanto, o erro médico devera ter causado algum dano
que esta tipificado no Codigo Penal para ensejar uma sancéo, ja que o objetivo do
Direito Penal é proteger bens de maior relevancia para a sociedade, como a vida, a

integridade fisica e a saude.

O erro médico pode ser considerado como uma falha de conduta do profissional
meédico, no exercicio legal de sua profissdo, que acarrete dano a saude, a
integridade fisica ou a vida do paciente. Por ser a Medicina uma atividade de risco, 0
profissional médico deve estar preparado para se defrontar com as enfermidades e
suas complicagbes no decorrer do tratamento adotado, as quais, muitas vezes, séo
decorrentes de atos mal aplicados e desenvolvidos pelo profissional, caracterizando,
portanto, o erro médico. (MARTINS, 1998, p.2).

Da mesma forma, Francisco Paulo Cerqueira Mota (1999, p.86) ainda salienta que
ndo se pode deixar de levar em consideragdo, ao analisar o erro médico, o local do
atendimento ao paciente, se existe de fato a necessidade do ato e os meios

utilizados pelo médico para o tratamento.

Como sera melhor abordado posteriormente, o ato médico tem uma obrigacédo de
meio, ou seja, o médico tem o dever de se empenhar com o maximo de zelo,
cuidado e seguranca, utilizando-se das melhores técnicas disponiveis e apropriadas
ao tratamento, a fim de trazer beneficios ao paciente, mas ndo pode garantir a cura
e nem se obrigar com os resultados do tratamento proposto, portanto, se alguma
conduta desvirtuar desse padréo do dever de cuidado, preconizado pelo CEM, e vier
a causar um dano ao paciente, configura-se o erro médico. (JUNIOR, 2005, p.66-67)

Nesse contexto, cabe mencionar que nos casos dos médicos, cuja atividade esta
vinculada a especializagdo em cirurgia plastica, o profissional tem uma obrigagéo de

resultado, portanto, nesse caso, a culpa pelo seu erro sera presumida.

De acordo com Joéo José Leal (1994, p.291), a atividade médica € essencial para a
vida humana e, portanto, o médico deve atuar com liberdade para encontrar
solugdes técnicas e cientificas adequadas para a cura do seu paciente, desde que
atue com ética e respeito a vida que esta em suas maos. Mas salienta, em verdade,
que esse mesmo profissional € um ser humano como outro qualquer, que possui

suas proprias limitagbes, portanto, passivel de erros, negligéncias, imprudéncias,
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impericias e, até mesmo, condutas dolosas, que merecem sancdes ético-juridicas e

profissionais.

Nesse diapasdo, Maria Helena Diniz (2011, p.740) ndo faz mencdo aos erros
dolosos, apontando que o erro médico, além de ser causado por condutas culposas
do profissional, é também proveniente de falhas técnicas, estruturais e instrumentais
das condi¢Bes de trabalho, tornando o atendimento insatisfatorio para ambos os
sujeitos dessa relacdo. Além disso, ela mesma classifica o erro médico em trés tipos:
erro de tratamento, erro de diagndstico ou de progndstico e erro na dosagem de

medicamentos.

Para Pablo Stolze e Pamplona Filho (2012, p.274), o erro médico decorre de uma
conduta humana equivocada, ou seja, uma falha proveniente do exercicio da
medicina, ndo deixando de estar presente o elemento animico culpa, principalmente

nas modalidades da impericia ou da negligéncia.

Analisando-se o que preconiza o Codigo Civil, em seus art. 186 e 951, a culpa é
elemento fundamental para que seja configurado o erro médico. Isto quer dizer que
a prova da culpa é indispensavel para se atribuir uma responsabilizacdo pessoal do
médico, ndo bastando apenas o insucesso de um procedimento, seja ele clinico ou
cirrgico, mas também a necessidade da prova da culpa, ou seja, a prova de que
este profissional agiu de forma imperita, imprudente ou negligente. Isso também
pode ser vislumbrado no Cédigo de Etica Médica, que traz a prova da culpa como
essencial para a configuracdo do erro médico. (CAVALIERI FILHO; 2012, p.404)

Ademais, o Codigo de Defesa do Consumidor complementa esse entendimento, ao
trazer em seu art. 14, § 4° que: “a responsabilidade pessoal dos profissionais
liberais sera apurada mediante a verificacdo de culpa”. Entende-se, aqui, que se

trata de uma culpa lato sensu (culpa ou dolo).

J4 menciona o Coédigo de Etica Médica, em seu capitulo |, sobre Principios
Fundamentais, que o médico devera atuar de acordo com a sua consciéncia e
previsdes legais, aceitando, contudo, as escolhas do paciente, desde que estejam
em conformidade com o caso, sendo o médico responsavel, em carater pessoal e
nunca presumido, pelos atos executados por ele. Qualquer conduta praticada fora

desses padrbes devera ser punida em nivel institucional e judicial.
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A atividade médica de forma imperita, sem as devidas cautelas e sem diligéncia e
prudéncia de que se podia esperar de um bom profissional, viola o dever objetivo de
cuidado que este profissional deveria ter com a vida do paciente. Ao advir um dano
decorrente deste proceder de forma errbnea, impde-se ao médico o dever de reparar

esse dano.

O ordenamento patrio brasileiro trouxe como garantia fundamental a inviolabilidade
do direito a vida, assim como o Cadigo Penal Brasileiro trouxe a punicdo com pena
privativa de liberdade para aquele que ofender a integridade corporal ou a saude de
outro, e € por este motivo que existe uma necessidade de se buscar a correta
aplicacdo da lei diante de condutas inconsequentes ou erréneas do profissional

meédico, que acabam lesando, tanto civilimente como penalmente, o paciente.

Sabe-se que o Direito Penal é o ramo do sistema juridico que se preocupa com as
condutas mais graves e perniciosas a sociedade e que tutela os bens juridicos de
maior relevancia social. Segundo a Constituicdo Federal Brasileira, em seu artigo
1°, caput, vive-se num Estado Democratico de Direito, dentro do qual o Direito Penal
tem como base de sustentacdo o Principio da Legalidade, ou seja, ndo ha crime sem

lei que o defina e nem pena sem prévia cominacao legal. (NUCCI, 2005, p. 74-75)

Visto que o Principio da Legalidade € indissociavel do Direito Penal, ele termina
assegurando que valores como a vida, a saude, a dignidade, a liberdade e a
integridade fisica, sejam violadas indevidamente, trazendo a atuacdo do Estado
através do seu ius puniendi, tendo o dever de agir diante da ofensa a esses bens

juridicos garantidos constitucionalmente, sejam por condutas culposas ou dolosas.

Ja alertava Miguel Kfouri Neto (1998, p.71), desde 1998, sobre a dificuldade de se
verificar a ocorréncia de erro médico, tendo em vista ser uma atividade
extremamente técnica, respaldada em compéndios cientificos e laudos periciais,
dificultando a prova da existéncia do dano cometido pelo médico e causando uma

demora excessiva dos processos.

O médico representa para o paciente um ser diferenciado, o salvador diante daquele
momento de fragilidade e vulnerabilidade em que se encontra, que urge pela cura,
pela diminuigcdo da dor e do sofrimento. Quando o médico causa um dano ao seu
paciente, esse dano causa propor¢cdes dramaticas, pois representa uma quebra da

relacdo médico-paciente.
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Como ja foi abordado anteriormente, esse bindbmio médico-paciente estad sempre
voltado ao alcance de bons resultados para ambos os pélos dessa relacdo, e
havendo cumplicidade, respeito, didlogo e transparéncia entre esses sujeitos, é certo
que as falhas poderdo, muitas vezes, ser toleradas. Por outro lado, quando o
paciente percebe descaso e atitudes arrogantes por parte do seu medico, torna-se
evidente que o sentimento de revolta cresce por conta do erro cometido, da mesma

forma que cresce a busca pela responsabilidade pessoal do médico.

E certo que, civilmente, a responsabilidade por erro médico, ja € de conhecimento
da maioria dos pacientes, entretanto, a possibilidade de conseguir, judicialmente,
uma responsabilidade penal, na maioria das vezes, é desconhecida, até mesmo por
nao ter nocdo do nexo causal entre o proprio tipo de conduta e o resultado dano.
Juntamente com a Bioética, o Biodireito vem trazendo a possibilidade de aplicacéo
de normas dotadas de maior coercibilidade e imperatividade, procurando pensar

com mais enfoque nos direitos do paciente.

Nesse contexto, torna-se ainda pertinente trazer a baila, a expressao “iatrogenia”, ou
seja, um vocabulo usado pela Medicina para indicar o dano causado pelo médico.
Irany Novah Moraes citada por Alexandre Martins dos Santos (2003, p.37) traz a
ideia de que a iatrogenia tem trés acepcdes: lesdo previsivel como possivel sequela
diante do procedimento realizado; lesé@o previsivel que decorre do perigo inerente ao
procedimento, porém inesperada; e os resultados decorrentes das falhas do médico
por inobservancia do dever de cuidado, passiveis de suscitar a responsabilidade do

profissional.

Desse modo, € preciso ter cuidado com certos erros decorrentes de procedimentos
meédicos, pois, muitos deles, ndo decorrem de falhas do ato médico, mas sim de
resultados esperados por conta do préprio risco que o procedimento envolve, como

€ 0 caso do acidente imprevisivel e o resultado incontrolavel.

3.1.1 Erro Médico x Acidente Imprevisivel

A Medicina € uma profissdo de risco e que devem ser empregados todos o0s

recursos disponiveis para se alcancar o resultado esperado pelo médico e pelo
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paciente. Entretanto, se este resultado nao for alcancado e n&o existindo dolo ou

culpa, ndo ha o que ser reclamado na seara administrativa, civil ou penal.

Séo situacbes que eximem do médico algum tipo de responsabilidade, ja que o erro
médico € uma conduta inadequada do profissional por inobservancia dos seus
deveres profissionais, que enseja algum tipo de responsabilidade.

Da mesma forma que o erro médico, o acidente imprevisivel também traz um
resultado lesivo ao paciente, todavia, € um resultado incapaz de ser previsto e

evitado pelo médico ou por qualquer outra pessoa.

Maria Helena Diniz (2011, p.746) traz uma interpretacdo sobre o acidente

imprevisivel:

No acidente imprevisivel ha um dano a integridade do paciente causado por
caso fortuito ou forca maior durante a atividade médica, insusceptivel de ser
evitado por ndo poder ser previsto.

Desse modo, pode-se perceber que a ocorréncia do acidente imprevisivel ndo tem
relacdo com a existéncia de erro médico, jA que este trata de condutas que
poderiam ser evitadas pelo profissional se tivesse atuado com a devida cautela e

atencdo, enquanto aquele trata de situacdes inevitaveis.

3.1.2 Erro Médico x Resultado Incontrolavel

No que concerne ao resultado incontrolavel, este decorre do curso de uma situagédo
incontrolavel, proprio da evolucdo do caso do paciente, pois, muitas vezes, as
condicbes atuais da ciéncia e a capacidade profissional ainda nao oferecem
solucéo.

E por isso que o médico assume uma obrigacdo de meio, e ndo de resultado
(andlise do tépico 3.4.2), pois ele é obrigado a utilizar de todos os meios disponiveis,
com toda a sua diligéncia, prudéncia e técnica, em busca de um éxito favoravel a
solucéo do problema do seu paciente.

A atuacao do profissional médico que venha a causar um mal resultado ao paciente,
em decorréncia das especificidades da Medicina, ndo pode ser comparada ao erro

meédico, tendo em vista que essas incertezas da ciéncia médica nada tém a ver com
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os desvios de conduta do médico que cause danos ao seu paciente. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2012, p.247)

Diante disso, da mesma forma que o acidente imprevisivel, o resultado incontrolavel
diferencia-se do erro médico, pois demonstra uma situacéo de inexisténcia de culpa
lato sensu, afastando, em verdade, a possibilidade de acarretar em responsabilidade

médica.

3.1.3 Erro Médico x Omissao de Socorro

Como ja foi dito anteriormente, o erro médico consiste em um dano causado ao
paciente por acdo ou omissdo, caracterizavel por impericia, imprudéncia e
negligéncia. Entende-se, que essa omisséao, de acordo leitura do artigo 29 do Cédigo
de Etica Médica, diz respeito a uma omissdo do dever de cuidado, zelo e diligéncia,
que deveriam ser exigidos do médico em algum tipo de atividade profissional

realizada no paciente.

Segundo Miguel Kfouri Neto (1998, p.78) demonstra alguns erros decorrentes da
inobservancia do comportamento recomendavel pelo médico no exercicio da sua
profissdo. Relata sobre médicos que subestimam a gravidade de ferimentos ou que
deixam de observar aspectos importantes de exames complementares que
demonstram lesfes graves. Analisando tais exemplificacdes, observa-se que o erro
decorre de uma conduta comissiva por omissao, ou seja, 0 médico age, porém, age

de forma negligente.

Por outro lado, omissdo de socorro, crime proprio e inerente a condicdo de médico,
e tipificado no Codigo Penal Brasileiro, no seu artigo 135, decorre de uma inagao
propriamente dita, ou seja, o0 meédico tinha o dever profissional de prestar o servico e
nao o fez, ocasionando um dano ao seu paciente, por conta de uma auséncia do

comportamento devido.

Eis, pois, o0 que diz o artigo 135 do CP:
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Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a
crianga abandonada ou extraviada a pessoa invélida ou ferida, ao
desamparo ou em greve e iminente perigo; ou nao pedir, nesses casos, 0
socorro da autoridade publica:

Pena — detencao, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa.

Paragrafo Unico. A pena é aumentada de metade, se da omissao resulta
leséo corporal de natureza grave, e triplificada, se resulta a morte.

A omissdo de socorro esta incluida no Capitulo 11, do Cédigo Penal, dedicado a
periclitacdo da vida e da saude, ndo sendo somente um crime cometido pelo
profissional médico, podendo ser o sujeito ativo desse delito qualquer pessoa, que
termina violando o bem juridico vida e saude, daqueles que necessitam de auxilio

imediato.

E importante lembrar, portanto, que se um médico deixar de agir perante o paciente,
se omitindo do dever legal de prestar socorro como a lei imp&e e, por consequéncia,
causar lesdo grave ou morte do mesmo, ele respondera criminalmente por omissao
impropria, pois além da sua omissdo, respondera também pelos danos causados ao
paciente, conforme determina o § Unico do art. 135/CP. (QUIEROZ, 2011, p.171)

Devido a repulsa que este crime desperta na sociedade, muitas acfes indenizatorias
sdo movidas contra os médicos, mas, vale salientar que, neste trabalho, a omissao
de socorro nao esta qualificada como erro médico, o qual se entende ser decorrente
de uma acdo do profissional médico que resulte uma lesdo, deformidade,

incapacitacdo ou morte do paciente.

3.2 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE JURIDICA

Pela sua prépria natureza, a atividade profissional do médico é uma atividade que
envolve uma série de riscos, pois afeta valores fundamentais do homem,
especialmente tutelados pelo Direito Penal, como a saude, a integridade fisica e a
vida. Com todo esse progresso cientifico-tecnologico registrado ao longo desses
anos, envolvendo técnicas extremamente minuciosas, dificeis, agressivas e

susceptiveis de produzir resultado diverso do esperado, € que a responsabilizacdo



39

do médico tem despertado a atencdo no mundo juridico, tendo em vista a

quantidade de erros passiveis de se atribuir a responsabilidade pessoal do médico.

O profissional médico tem o dever de zelar pela salude humana e este zelo
dependera de sua capacitacdo, 0 que é algo essencial para o correto
desenvolvimento dessa atividade de risco, a fim de que responsabilizagbes maiores

recaiam pessoalmente sobre o médico.

Toda atividade do homem, via de regra, vai tangenciar o campo da
responsabilidade, remetendo-se a questdo de que todo ser humano deve assumir e
medir as consequéncias dos seus atos, sejam elas juridicas ou ndo, tendo em vista
que viver em sociedade presume-se aceitar as normas impostas por ela, a fim de

manter a paz social.

A responsabilidade juridica nasce a partir do momento em que ocorre a violacdo das
regras e leis estabelecidas em sociedade, para uma convivéncia harmonica,
causando lesdo a um direito tutelado pelo ordenamento juridico. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2012, p.46)

O Direito preocupa-se em tutelar os atos licitos do homem, cuidando da manutencgéo
da ordem e da paz social, reprimindo e corrigindo 0s atos contrarios ao seu
ordenamento. Para tanto, a ordem juridica impde certos deveres, que devem ser
obedecidos por todos, indistintamente, independente da vontade dos individuos,
pois, caso contrario, a violacdo a um dever juridico constituira um ato ilicito passivel
de uma sancéo. (CAVALIERI FILHO, 2012, p.1-2)

Essa violagdo a um dever juridico imposto pelo Direito Positivo Brasileiro, o qual
estabelece as regras para uma pacifica convivéncia social, via de regra, acarreta
uma lesdo a outrem, nascendo, a partir dai, a responsabilidade de reparar esse
dando, por conta de um desvio de conduta do agente causador desse ato contrario
ao ordenamento juridico. Dai a importancia do reforco da responsabilidade e suas

implicagdes, sejam elas morais, ético-profissionais, civis ou penais.

A partir dai, Rui Stoco (2011, p.132) faz um feliz comentario de que a
responsabilidade tem varios sentidos, podendo ser sinbnimo de zelo, diligéncia e
cuidado, na linguagem popular, mas pode ser também, na esfera juridica, uma

obrigacéo de reparar o dano por ato ilicito por alguém que o pratica.
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No mesmo caminho, leciona Maria Helena Diniz (2011, p.49): “A responsabilidade
serviria, portanto, para traduzir a posicdo daquele que ndo executou o seu dever’.
Ora, ocorrendo um fato contrario ao ordenamento juridico, que preconiza uma
obrigacdo de obedecer a certas condutas, € certo que nasce para aquele que
causou o dano a outrem, o dever de repara-lo, tendo em vista que a violagdo a um

direito preexistente pressupde uma sancgao.

Sédo dos atos ilicitos (civis ou penais) que decorrem o erro médico, pois agir em
desconformidade com o o0s principios e normas juridicas e médicas, pressupde uma
sancéo por parte do Estado, a fim de que justica e a impunidade nédo perdurem no
tempo.

Essa responsabilidade por atos ilicitos vai variar de acordo com o bem juridico
tutelado e o tipo de lesdo cometida pelo agente causador do ato. Quanto a isso, bem
leciona Leonardo Vieira (2008, p.25): “(...) que a ideia de responsabilidade juridica
engloba a de responsabilidade penal e administrativo-profissional, ao lado da noc¢ao

de responsabilidade civil”.

O principio hipocréatico e maxima da ética médica, primum non nocere, quer dizer, a
luta pela preservacdo da vida acima de tudo, ndo deve ser apenas um lema na
atividade médica, mas um guia de como deve se pautar o comportamento do
profissional, conhecendo os limites juridicos de sua atuagdo e procurando
desempenhar seu papel em conformidade com os ditames legais e administrativos,
a fim de evitar que danos possam ser causados ao paciente, muitas vezes de forma
irreversivel, o que ocasionara a imputacdo de uma responsabilidade, seja ela civil,

administrativa ou penal, pelo descumprimento de um dever juridico e institucional.

Para diferenciar acerca da responsabilidade civil e criminal, pode-se observar o que
menciona, acertadamente, o Dicionario Juridico da Academia Brasileira de Letras

Juridicas:

[...] A diferenca entre responsabilidade civil e criminal esta em que essa
impde o cumprimento da pena estabelecida em lei, enquanto aquela
acarreta a indenizacdo do dano causado.

Seguindo o mesmo raciocinio, Cezar Roberto Gongalves (2012, p.57) entende que
no caso da responsabilidade civil, um instituto do direito privado, o agente lesiona

diretamente o particular, que pode ou nao pleitear a reparagcao do dano. Por outro
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lado, no caso da responsabilidade penal, o interesse lesado pertence a toda a
sociedade, pois € um instituto de direito publico.

No transcorrer do século passado, sustentou-se um pensamento compreensivo e
benevolente por condutas danosas causadas pelos médicos, chegando ao ponto de
ser considerado caso de “irresponsabilidade absoluta”, sob o fundamento de que a
presenca do diploma universitario concedia uma capacidade técnica ao médico que
nao poderia ser contestadas pelos juizes, os quais ndo detinham nenhum tipo
conhecimento técnico sobre o tema, além de que a responsabilizacdo também traria
entraves ao progresso da Medicina. (MORAES FILHO, 1996, p.290)

Entretanto, ainda hoje, como informa Figueiredo Dias citado por Alvaro da Cunha
Gomes Rodrigues (2007, p.16), ha quem defenda a ndo existéncia de uma

responsabilizacéo juridica do médico, com a seguinte alegacéao:

[...] o pensamento dos juristas, sendo de tipo formal, abstrato, todo ele
orientado para a preservacdo da legalidade, ndo se adequa ao julgamento
da intervencéo médica, porque condicionada pelo bem concreto que se trata
e se nao pode generalizar, e sempre de acordo coma a maxima “nao ha
doencgas, mas doentes”.

Entende-se que o erro médico sempre existiu, ndo sendo tipico da sociedade
moderna, assim como a busca pela responsabilizacdo por um evento danoso deve
sempre existir. Todavia, essa busca pela responsabilidade é algo que pertence ao
mundo atual, preocupando-se em atribuir ao agente causador do dano, uma sanc¢ao
pelo descumprimento de uma obrigacdo, e para aquele que teve o seu direito

violado, a satisfacdo do dever cumprido.

Neste sentido, sendo a atividade médica uma atividade de risco que envolve a vida
humana, o bem mais relevante da sociedade, vale a pena refletir sobre uma maior
efetivacdo de atribuir a responsabilidade pela ocorréncia de eventos danosos, seja
no ambito ético-profissional, civil ou penal, que protejam mais o paciente e que
alertem aos meédicos na realizacdo de suas atividades, as quais devem ser

realizadas com maior diligéncia, conhecimento, seguranca e prudéncia.

3.3 RESPONSABILIDADE ETICO-PROFISSIONAL
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Outro aspecto importante é entender a responsabilidade ético-profissional. Aqui, €
atribuida a responsabilidade ao médico em virtude do desrespeito as normas
editadas pelo Conselho Federal de Medicina, o que leva a aplicacdo das punicdes
estabelecidas pelo Cédigo de Etica Médica, das quais a mais gravosa é a cassagao

do registro profissional.

O CEM traz uma série de deveres e principios que devem nortear a atividade
meédica, cabendo ao profissional alcanca-los em todos os seus aspectos, de forma a
utilizar todos os recursos disponiveis, técnico-cientificamente valido e ético-
juridicamente correto, para obter a cura do paciente, trabalhando sem excessos e

com prudéncia, competéncia e diligéncia, em prol da saude humana.

A responsabilidade ético-profissional surge com a inobservancia dos deveres gerais
gue cabem aos médicos, o que merece também, indiscutivelmente, a censura ético-
profissional por parte dos Conselhos de Medicina. Quando o legislador pétrio
delegou a incumbéncia de elaborar um corpo de normas ao Conselho Federal de
Medicina, que regessem a profissdo, ndo o fez com o intuito de proclamar uma carta
de principios, mas sim com o objetivo de conciliar a dignidade pessoal do médico e
0s interesses de toda uma coletividade. (REALE, 1977, p.52)

O Estatuto Disciplinar dos Médicos Portugueses, segundo Alvaro da Cunha Gomes
Rodrigues (2007, p.28), traz um conceito de infracéo disciplinar amplo e ndo muito

compreensivo, como se pode observar a seguir:

Comete infracdo disciplinar o médico que, por acdo ou omissdo, violar
dolosa ou negligentemente algum ou alguns dos deveres decorrentes do
Estatuto da Ordem dos Médicos, do Cédigo Deontolégico, do presente
Estatuto, dos regulamentos internos ou das demais disposi¢8es aplicaveis.

Ja o Codigo de Etica Médico Brasileiro, trata da infracéo disciplinar, estabelecendo,
primeiramente, ndo um conceito, mas uma vedagao a causar dano ao paciente, por
acdo ou omissdo, caracterizavel como impericia, imprudéncia ou negligéncia.
Percebe-se, com isso, que ocorrera a infracao disciplinar se 0 médico cometeu um

dano ao paciente por impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Por outro lado, sabe-se que para a imposicdo de qualquer sancédo nesta seara
administrativa, deve ser garantido ao profissional, o devido processo legal, o
contraditorio e a ampla defesa, conforme os ditames constitucionais do art. 5°, inciso
LV. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p.263-264)
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Dentre as sanc¢des ético-profissionais pode-se destacar a repreensdo escrita, multa,
suspensao e inatividade profissional através da cassa¢do do registro que autoriza o
exercicio da atividade médica. E claro que a aplicacdo de tais penalidades vai
depender do bem juridico violado e da extensdo do dano causado ao paciente,

podendo também a responsabilidade atingir a esfera civil e penal.

Diante disso, pode-se concluir que a responsabilidade ético-profissional aplicada
pelos Conselhos de Medicina ndo podem ser confundidas com a responsabilidade
civil e penal, pois sdo normas editadas pelos préprios Conselhos, com o intuito de
fiscalizar a atividade médica exercida fora dos padrdes aceitaveis e exigiveis de um

médico razoéavel.

3.4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

Entende-se que a responsabilidade vai variar de acordo com o bem juridico tutelado
e o tipo de dano cometido, sendo a responsabilidade civil objeto de um grande
namero de acdes judiciais por conta de erros médicos. Neste prisma, observa-se
que a teoria da responsabilidade baseia-se, via de regra, no ato ilicito por uma acao
ou omissdo do agente causador do dano, que viola uma norma juridica civil ou

penal.

Como se observa, a ilicitude ndo é um elemento obrigatério apenas presente no
Direito Penal, o qual impde uma pena por ofensa as regras de convivéncia de toda
uma sociedade. Por outro lado, o ilicito extrapenal ou civil leva, ao agente causador
do dano, o dever de reparar a vitima, individualmente. A responsabilidade, qualquer
gue seja a sua categoria, com dolo ou culpa, por agdo ou omissédo, impde ao

individuo violador da obrigacédo, o dever de repara-la. (STOCO, 2011, p.140)

Tendo por norte o que estabelece o art. 927/CC, Sergio Cavalieri Filho (2012, p. 14)
aponta que: “o anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-lo, inspira-se
no mais elementar sentimento de justica”. Pode-se sustentar, por conseguinte, que o
intuito deste dispositivo legal é de restabelecer o equilibrio de uma situagéo
anteriormente existente e que foi rompida por conta de uma conduta lesiva através

da recomposicao dessa situacao ou atraveés de uma indenizagao, tendo em vista que
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limitar essa reparacdo é fazer com que a vitima arqgue com o resto dos prejuizos ndo

indenizados.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2012, p.53) também demonstram, no ambito do

Direito Privado, o conceito de responsabilidade civil:

[...] a responsabilidade civil deriva da agressdo a um interesse
eminentemente particular, sujeitando, assim, o infrator, a0 pagamento de
uma compensacao pecuniaria a vitima, caso nao possa repor in natura o
estado anterior de coisas.

Maria Helena Diniz (2011, p.38) traz essa mesma ideia da responsabilidade civil ter
repercussdo no ambito privado, e nao publico, quando menciona que o
restabelecimento do equilibrio juridico desfeito anteriormente pela lesdo, deve ser
traduzida por uma indenizacdo em dinheiro, caso o retorno ao statu quo ante seja
inviavel.

Coube, porém, a Lacassagne citado por Miguel Kfouri Neto (1990, p.60) definir a

responsabilidade médica em sébias palavras, como pode se constatar a seguir:

A responsabilidade médica como obrigacdo imposta aos médicos em virtude
de certas faltas por ele cometidas no exercicio de sua profissdo, faltas essas
gue geralmente comportam uma dupla a¢éo: civil e penal. Esta ultima conduz
a imposicdo de uma pena; o aspecto civil pressupbe a imposicdo de um
pagamento em dinheiro a guisa de indenizacéo.
O proprio Cédigo de Etica Médica impde essa responsabilidade ao profissional,
quando determina em seu art. 1°, § Unico, que a responsabilidade do médico é
sempre pessoal e nunca presumida, portanto, ao cometer um erro por negligéncia,

impericia ou imprudéncia, o médico sera obrigado a indenizar o paciente.

Insta salientar que a natureza sancionadora da responsabilidade civil €
inquestionavel, pois diante da impossibilidade de recomposi¢édo da situacdo anterior
a lesao, a lei determina a reparacdo do dano através de uma indenizacdo. Diante
disso, a responsabilidade civil por erro médico atua na esfera privada, havendo uma
infracdo a norma de direito privado, ou seja, atinge diretamente o paciente sem
turbar a ordem social (direito publico), despertando o interesse da vitima em
restabelecer o dano sofrido e de fazer justica.

3.4.1 Responsabilidade objetiva x Responsabilidade subjetiva
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Segundo Silvio Rodrigues citado por Miguel Kfouri Neto (1998, p.49), “subjetiva € a
responsabilidade inspirada da ideia de culpa; objetiva, quando esteada na teoria do
risco”. Ainda salienta que ndo se pode vislumbrar espécies diferentes de

responsabilidade, mas formas distintas da obrigacéo de reparar o dano.

A responsabilidade do dever de indenizar nasce a partir do momento em que houve
o descumprimento de uma obrigacdo, conforme estabelece o artigo 927, caput /CC,
tendo em vista que aquele que comete ato ilicito, previstos nos artigos 186 e 187 do

mesmo dispositivo legal, ficara obrigado a repara-lo.

Nesse diapasdo, analisando os artigos acima, observa-se que o Codigo Civil vigente
no Brasil traz a responsabilidade civil sob dois prismas igualmente importantes: o da
“Responsabilidade Subjetiva” e da “Responsabilidade Objetiva”. No que concerne a
responsabilidade subijetiva (presente no art. 186/CC), 0s requisitos necessarios para
que haja o dever de indenizar sdo: conduta/ato ilicito por agdo ou omissao, dano e
nexo causal, além da existéncia de dolo ou culpa do agente causador do dano. Por
outro lado, no que tange a responsabilidade objetiva (presente no art. 187/CC), é
desnecessaria a prova da conduta do agente (dolo ou culpa), ou seja, a

responsabilidade serd atribuida independente da prova da culpa.

No caso da responsabilidade objetiva prevista pelo legislador no CC/2002, no seu
art. 187 e no art. 927, § Unico, a culpa sera sempre irrelevante para a configuracao
do dever de indenizar. O intuito legislativo foi atribuir uma responsabilidade pautada
no risco da atividade, ndo se exigindo a prova de culpa do agente para que seja

reparado o dano. Assim determinam tais artigos:

Art. 187: Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927, §° (inico: Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscos para 0s
direitos de outrem.

Esses raciocinios legislativos preconizam a responsabilidade objetiva ao obrigar a
reparacdo do dano, independente da demonstracdo de culpa, quando a atividade
desenvolvida pelo causador do dano implicar risco aos direitos alheios. Entretanto,
apesar da atividade médica ser uma atividade de risco e o médico assumir o 6nus

7

de desenvolver tal profissdo com todo zelo, cuidado e pericia, € certo que a
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responsabilidade pessoal do médico ser4 sempre subjetiva, sendo necessaria, com

isso, a prova da culpa (lato sensu) para a sua configuracao.

Sabiamente, Gagliano e Pamplona Filho (2012, p.263), analisando o Cddigo de
Defesa do Consumidor, no 8§ 4° do art. 14, entendem pela responsabilidade subjetiva
dos profissionais liberais, dentre os quais se encontram 0s agentes da atividade
médica. Isto quer dizer que apesar do CDC trazer a responsabilidade objetiva
consagrada como primordial nas relacbes de consumo, o mesmo diploma traz,

expressamente, o carater excepcional para os profissionais liberais.

Pode-se observar que a responsabilidade civil do médico de reparar o dano é
indiscutivel, principalmente por conta do que professa o Cadigo Civil Brasileiro/2002,
em seu art. 186: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”. E importante que tal artigo seja analisado conjuntamente com o
artigo 951 do mesmo dispositivo legal, o qual demonstra que a indenizacdo também
€ devida aos danos como lesdes, deformidades, incapacitacédo para o trabalho e, até
mesmo, a morte do paciente, causados pelo exercicio da atividade profissional,

quando resultantes de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Além disso, a Sumula 37 do STJ traz a abordagem de que “sao cumulaveis
indenizagdes por dano material € dano moral oriundos do mesmo fato”. A
responsabilidade civil é atribuir a alguém consequéncia de uma a¢do ou omissao,
guando esse ato € juridicamente sancionado, independente ou ndo da sua ilicitude.
(SA; NAVES, 2009, p. 92).

Pelo entendimento tracado por Sergio Cavalieri Filho (2012, p.401), o erro médico
pode, muitas vezes, causar a morte do paciente e, € por este motivo que esses
profissionais devem ter habilitacdo especifica, com a devida inscrigdo no Orgao
competente de fiscalizacdo, e capacitacdo técnica suficiente para o bom
desempenho de suas atividades. Todavia, o preenchimento desses elementos, nao
retira do profissional médico a sua responsabilidade pessoal de responder pelos

danos causados ao paciente.

O instituto da responsabilidade civil assim como o Cédigo de Etica Médica, em seu
capitulo Il sobre a Responsabilidade Profissional, impde aquele que causou um

dano por acdo ou omissdo, ou seja, um ato contrario ao ordenamento juridico,
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caracterizavel por impericia, imprudéncia ou negligéncia, a obrigacéo de repara-lo
através de indenizacdes, ressarcindo o prejuizo causado, como uma forma de
compensacao. Sem a ocorréncia de um dano/leséo, o ato ilicito ndo tem relevancia

na seara da responsabilidade civil.

Desse modo, apesar da atividade médica ser uma profisséo de risco, pois lida com a
vida humana, e o médico ser civilmente responsavel pelos seus erros com o dever
de repara-los, como preconiza também o Codigo de Etica Médica, ndo parece ser
um tipo de responsabilidade objetiva, ou seja, aquela atribuida ao causador do dano,
independente da prova de culpa. Concorda-se, nesse aspecto, que a
responsabilidade (pessoal) civii do médico € subjetiva, tendo em vista,
principalmente, a importancia do 8 4° do art. 14 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, que traz a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais mediante
a apuracao de culpa, ou seja, o elemento de referéncia é a andlise da culpa
individual do médico, com o 6nus da prova a cargo do ofendido.

3.4.2 Obrigacéo de meio x Obrigacao de resultado

Sabe-se que o instituto da responsabilidade civil faz parte do direito obrigacional.
Isto quer dizer que a pratica de um ato ilicito acarretara, para o agente causador do
dano, a obrigacdo de natureza pessoal de repara-lo, ressarcindo o prejuizo causado

proporcional ao agravo sofrido pelo individuo lesionado. (GONCALVES, 2012, p.46)

Nesse contexto, faz-se mister distinguir obrigacdo e responsabilidade, pois a
obrigacao é um dever originario contido na norma, ou seja, aquilo que se espera do
individuo como padrdo de conduta, enquanto que a responsabilidade é um dever
sucessivo, pois decorre do descumprimento da obrigacdo que foi imposta pela
ordem juridica, nascendo o dever de recompor esse prejuizo causado. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2012, p.46).

Para melhor entendimento no assunto, € importante também a distingdo entre
obrigacdo de meio e obrigacdo de resultado e, para isso, Maria Helena Diniz (2011,
p.330) traz o entendimento de que a obrigacdo do meédico se apresenta como uma

obrigacdo de meio, e ndo de resultado, pois o0 médico ndo se obriga a curar o
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paciente, mas sim em tratar o paciente com o maximo de cuidado, zelo e pericia,
atento aos ditames do Cédigo de Etica Médica e preservando a relagdo médico-
paciente da melhor forma possivel, procurando sempre esclarecer sobre

enfermidade/tratamento e obter o consentimento do paciente.

A respeito desse assunto, bem leciona Sérgio Cavalieri Filho (2012, p.403):

Nenhum médico, por mais competente que seja, pode assumir a obrigagao
de curar o doente ou de salva-lo, mormente quando em estado grave ou
terminal. A ciéncia médica, apesar de todo o seu desenvolvimento, tem
inimeras limitagbes, que s6 os poderes divinos poderao suprir. A obrigacéo
gue o médico assume, a toda evidéncia, € a de proporcionar ao paciente
todos os cuidados conscienciosos e atentos, de acordo comas aquisi¢oes
da ciéncia, para usar-se a férmula consagrada na escola francesa. Nao se
compromete a curar, mas a prestar 0os seus servicos de acordo comas
regras e os métodos da profissao, incluindo ai cuidados e conselhos.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2012, p.259), a obrigacdo de meio é aquela
em que o profissional se obriga a realizar sua atividade, utilizando-se do maximo de
cuidado, prudéncia e zelo, sem garantir o resultado esperado da sua atuacgéo. Por
outro lado, na obrigacdo de resultado, o profissional, além de realizar a sua
atividade, ele busca também o resultado esperado pela outra parte da relacéo
juridica.

Do mesmo modo, Miguel Kfouri Neto (1998, p.58) aduz que a cirurgia estética
(cosmetoldgica ou embelezadora), que foge ao aspecto curativo e procura satisfazer
a uma vaidade, corresponde a uma obrigacdo de resultado, tendo em vista que o
profissional médico se obriga a alcancar certo fim, interessando somente ao
paciente que esse objetivo seja cumprido, pois se o resultado for diverso do

pretendido, a obrigacéo n&o foi concretizada.

Insta salientar, que a maioria da doutrina entende ser a obrigagcdo do profissional
meédico, uma obrigacdo de meio, por ndo comportar o dever de curar o paciente, e,
portanto, nesse caso, a culpa devera ser comprovada para se atribuir uma
responsabilidade. Todavia, no que tange aos meédicos cirurgides plasticos, que
destinam suas atividades as cirurgias estéticas, a obrigacdo serd reputada de
resultado, havendo implicita uma obrigacdo de seguranca ou incolumidade, na qual
o profissional se compromete pelo resultado final esperado pelo paciente. Nesse
caso, a culpa € presumida, somente sendo excludente da responsabilidade do

meédico, a for¢ca maior, caso fortuito ou culpa exclusiva da vitima.
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E certo que existe uma discussdo acerca da natureza juridica dessa relacdo, se
contratual ou extracontratual (aquiliana), mas esse ndo é o objeto do presente
estudo. O que importa é saber que a natureza juridica da relacdo médico-paciente
nada altera a responsabilidade do médico, pois 0 que realmente tem expressao
nesse simplorio estudo é saber se a obrigagdo gerada pelo conflito é de meio ou de
resultado, a fim de atribuir uma responsabilidade objetiva ou subjetiva.

Como pode ser evidenciado, ndo € objetivo desse presente estudo, desenvolver
aprofundadamente a problematica da responsabilidade civil, tendo em vista que se
trata de um tema voltado aos aspectos penais da conduta danosa do médico, mas
uma breve passagem pelo tema na seara civel e administrativa é importante para
uma melhor compreenséo dos elementos de natureza penal que serdo abordados

posteriormente.

3.5 RESPONSABILIDADE PENAL DO MEDICO

A diferenca primordial entre a responsabilidade penal e a responsabilidade civil
encontra-se, basicamente, no fato de que a responsabilidade penal envolve ndo sé o
interesse do particular, mas também o interesse publico, além disso, a culpa penal
pressupde a cominacdo de uma pena pela pratica de uma conduta tipificada no
Caddigo Penal, enquanto que a culpa civil gera, simplesmente, o direito a reparacao

do dano, diante de um interesse privado.

Uma das grandes discussdes que envolvem a responsabilidade penal por erro
médico diz respeito a existéncia ou ndo de erros dolosos, na modalidade do dolo
eventual. Muitos defendem a existéncia do erro doloso, distinguindo-se de outros
gue alegam que o erro médico s6 podera existir na modalidade culposa, sob o
argumento de que um médico, ao realizar um procedimento, prevendo que seu
resultado poderia trazer graves danos ao seu paciente, ndo deveria ser chamado de
médico e deveria ter seu registro cacado. Ja outros autores entendem que o médico
somente deveria responder processo criminal se agisse com dolo, como salienta

Hungria e M. Carrara citados por Antonio Evaristo de Moraes Filho (1996, p.290)
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E uma discussdo bastante pertinente e merece uma maior apreciagdo por parte
deste estudo, trazendo alguns elementos da responsabilidade penal e suas

implicacdes ético-juridica e profissional na vida do médico.

Portanto, € compreensivel que lidar com vidas humanas envolve riscos
assustadores, mas quem opta por esta carreira para cuidar da saude de outrem,
deve ter plena consciéncia de que desempenhar essa atividade merece extremo
cuidado, zelo, prudéncia e muito conhecimento, tendo em vista que a inobservancia

desses requisitos trard consequéncias na seara juridica, civil e administrativa.

Nesse diapasado, serd demonstrada no capitulo seguinte, uma maior profundidade
acerca das condutas meédicas que podem configurar tipos penais, submetendo o
profissional ao processo e julgamento da justica criminal, ndo se justificando o

desenvolvimento do presente item com maior afinco.
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4 O DIREITO PENAL E A RESPONSABILIDADE POR ERRO MEDICO

A convivéncia humana pressupfe a existéncia de normas que a regule. Para um
convivio social harmonioso € necessario a coexisténcia entre 0 homem e a norma,
cujo descumprimento ocasionard uma efetiva sancdo. A auséncia desse controle por

parte do Estado acarretaria o caos social.

A norma estatal que protege a sociedade das condutas mais graves a manutencéo
da ordem social € chamada norma penal e, quando ocorre uma violacdo a essa
norma, surge o direito de punir do Estado, exercendo o ius puniendi, ou seja, o

direito de punir do Estado decorrente do Principio da Soberania.

Como forma de manter a paz e o equilibrio social € que surge o Direito Penal,
tutelando bens juridicos ndo amparados por outros ramos do Direito, sendo a
resposta mais violenta do Estado diante de condutas graves e perniciosas ao
equilibrio social. Em meio a essa questdo, é que nos préximos topicos seréo

abordados a finalidade do Direito Penal e os bens juridico-penais por ele tutelado.

4.1 FINALIDADE DO DIREITO PENAL

Deve-se ter em mente que a finalidade do Direito Penal Brasileiro € proteger valores
fundamentais garantidos pela Constituicdo Brasileira, que sdo os chamados bens
juridicos. Quando um individuo lesiona ou p8e em perigo algum bem juridico
protegido penalmente, ele torna-se um infrator de uma norma penal, portanto, sujeito
a correta aplicacdo da lei, ou seja, este individuo infrator estard submetido as

sanc¢des previstas para aquele tipo de violacdo a determinado bem juridico-penal.

Nesse diapasdo, Paulo Queiroz (2011, p.34) menciona sobre o carater subsidiario
do Direito Penal, entendimento pacifico na doutrina brasileira, dizendo que “[...] o
direito penal somente deve ser chamado a intervir quando fracassarem outras
instancias de controle social, como familia, escola, trabalho, direito civil ou

administrativo”.
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Levando-se em consideracdo que o Direito Penal tutela ndo sé direitos subjetivos,
mas também bens juridico-penais, observa-se, com isso, que essa prote¢do abrange
bens de natureza corpdrea e bens imateriais, na medida da importancia que eles
representam na vida social. Em face disso, o Direito Penal € um instrumento de
disciplina e de contengdo da atividade criminalizadora, pois é através da pena
sancdo contra fatos nocivos que é mantida a conservacao da ordem social. (LUIZ

LUISI, 2003, p.168-170)

Por mais simples que seja a finalidade do Direito Penal, vale a pena observar o que
menciona Luiz Regis Prado (2011, p.65): “A fung¢ao primordial desse ramo da ordem
juridica radica na protecao de bens juridico-penais — bens do Direito — essenciais ao

individuo e a comunidade”.

De fato, o Direito Penal tem, essencialmente, uma misséo de proteger a convivéncia
humana contra condutas lesivas a sociedade e, para isso, utiliza-se da lei penal, da
qual surgem as sanc¢des, com as penas e as medidas de seguranca, como forma de

protecdo e garantia da manutencao da paz publica.

Ao discorrer sobre o Direito Penal, Cezar Roberto Bitencourt (2013, p.37) afirma que
o Direito penal tem carater fragmentario, ou seja, representa a ultima ratio do
sistema, para a tutela dos bens mais relevantes e de maior importancia para a

sociedade.

Neste quadro em que se delineia a finalidade do Direito Penal, Rogério Greco (2010,
p.2-3) traz a abordagem de que esses bens juridico-penais sdo extremamente
valiosos e necessarios para a manutencdo da paz social. Por outro lado, ainda
menciona que essa importancia ndo decorre de fatores econdmicos, mas sim de
fatores politicos, em que pese muitos bens juridicos que mereciam a tutela do direito
Penal no passado, em virtude das constantes evolu¢des sociopoliticas, atualmente,

nao sdo mais protegidos pelo Direito Penal.

Cabe salientar que dentre aqueles que defendem que a finalidade do Direito Penal é
de promover a seguranca juridica, uns entendem que essa seguranga é promovida
através da tutela de bens juridicos, enquanto outros entendem que a seguranca
advém da tutela de valores ético-sociais. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004, p.90-
91)
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Dentre os doutrinadores que entendem que a meta do Direito Penal é promover a
seguranca juridica através da protecdo de valores ético-sociais, esta Fernando
Capez (2005, p.1-2), sob o seguinte fundamento:

[...] Estabelece-se um compromisso de lealdade entre o Estado e o cidadéo,
pelo qual as regras sdo cumpridas ndo apenas por coercdo, mas pelo
compromisso ético-social que se estabelece, mediante a vigéncia de valores
como o respeito a vida alheia, a salde, a liberdade, a propriedade etc.

Ao prescrever e castigar qualquer lesdo aos deveres ético-sociais, o Direito
Penal acaba por exercer uma funcdo de formagdo do juizo ético dos
cidaddos, que passam a ter bem delineados quais os valores essenciais
para o convivio do homem em sociedade.

Desta forma, percebe-se que a maioria dos doutrinadores assevera que a finalidade
do Direito € a garantira a ordem social. Para isso, utiliza-se das leis penais que
determinam certos comportamentos e proibem outros, imputando as sancfes que

Ihes correspondem para fins de manutencéo do equilibrio social.

4.2 BEM JURIDICO-PENAL

Na licdo de Clovis Bevilaquia citado por Cristiano Chaves (2011, p.474), “bem é tudo
quanto corresponde a solicitagcdo de nossos desejos”. No entanto, sob o prisma
juridico, sabe-se que bens juridicos sdo aqueles que servem de objeto a uma
relacdo juridica, podendo ser materiais ou imateriais. Os bens que tém valor juridico
sdo aqueles que sédo tutelados por algum dispositivo legal. H4, com efeito, bens
juridicos com valor econémico e aqueles que nao tém valor econémico, tendo em

vista que ndo podem ser avaliados pecuniariamente, como é o caso da honra,

imagem, vida, integridade fisica, corpo humano etc.

7

Sem duvida, portanto, bem juridico é aquele que denota relevancia para a
sociedade, a ponto de ser amparado pelo ordenamento juridico e, nesse sentido,
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p.294), em oportuna licéao,
menciona que “[...] em sentido juridico, lato sensu, bem juridico é a utilidade, fisica

ou imaterial, objeto de uma relacéo juridica, seja pessoal ou real”.

Desse modo, Roxin citado por Luiz Régis Prado (1996, p.37) disserta:

Bens juridicos sdo pressupostos imprescindiveis para a existéncia em
comum, que se caracterizam numa série de situacdes valiosas, como, por
exemplo, a vida, a integridade fisica, a liberdade de atuacdo, ou a
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propriedade, que toda a gente conhece, e na sua opiniéo, o Estado social
deve também proteger penalmente...

O bem juridico penal esta inserido dentro do modelo de Estado Democratico de
Direito, para garantir uma vida de paz entre os seus integrantes, no qual a ordem
social elege seus bens juridicos constitutivos. A esséncia do bem juridico-penal é o
seu juizo de valor trazido pela propria Constituicdo, que é a norma basilar que serve
de parametro para se construir um sistema punitivo baseado na legalidade e na
dignidade, onde os valores fundamentais devem vincular o legislador ordinério a

proteger esses valores constitutivos da sociedade. (PRADO, 1996, p.43-45)

De igual modo, Yuri Carneiro Coelho (2003, p.82-83) demonstra que o legislador
esta limitado a criminalizar somente condutas que violem valores constitucionais de
relevancia para a manutencao da convivéncia social harmonica, ou seja, a escolha
de bens juridicos tutelados pelo Direito Penal esta diretamente relacionada a
valoracdo das normas e principios constitucionais dada a esses bens, tendo em

vista que o nem tudo pode ser protegido pelo Direito Penal.

Tendo em vista que condutas irrelevantes ndo merecem a tutela do Direito Penal,
percebe-se, com efeito, que a norma penal, ultima ratio, protege somente 0os bens
juridicos consagrados constitucionalmente, a fim de que o legislador

infraconstitucional ndo incorra de forma diversa do que determina a Carta Magna.

s

Por outro lado, bastante preciso, neste sentido, é o entendimento do professor
Miguel Calmon Dantas (2009, p.107), quando menciona sobre bem juridico-penal
constitucionalmente adequado, demonstrando que devido ao aumento da violéncia e
da inseguranca da sociedade, normas infraconstitucionais estdo sendo criadas de
forma irracional, contrariando a concepcao constitucional de bem juridico-penal. Eis

o tratamento que ele da:

Com a complexidade social, compondo a sociedade de riscos, com as
deficiéncias das politicas publicas, ocasionando o aumento da violéncia e o
surgimento de novas ameacas a bens juridicos relevantes, vislumbra-se
haver cada vez mais uma irracionalidade politica que se expressa através
de legislacéo penal de carater eminentemente simbdlico, distanciando-se da
concepgcdo garantista e da legitimidade material irradiada a partir da
Constituicdo Federal de 1998.

Com efeito, o valor que esses bens juridico-penais representam € de extrema
relevancia para a sociedade, construidos por uma realidade histérico-sociopolitica,
compondo, fundamentalmente, o mundo historico-cultural do Direito, como bem
expressa Miguel Reale (2002, p.271-274)
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O certo é que ndo ha um modelo Unico de sociedade, assim como fatores que dela
surgem, sejam eles politicos, econémicos, religiosos, culturais, sociais, etc, o que
implica, consequentemente, na existéncia de varios modelos de Estado e de
ordenamento juridico. O Brasil preferiu adotar o modelo de Estado Democratico de
Direito, presente no art. 1° da Constituicdo Federal Brasileira, em que pese essa
democracia represente uma unido entre o Estado liberal e o Estado social.
(FRANCO; STOCO, 2007, p.35)

A democracia também é uma caracteristica do Estado Brasileiro, que possui normas
de direito publico e privado, garantindo os direitos e liberdades fundamentais do
homem, sendo o Direito Penal um conjunto de normas de direito publico que tutela

0s bens juridicos mais relevantes para essa sociedade democratica.

Maria Stella Villela Souto Lopes Rodrigues (2001, p.32) também define os bens
juridico-penais ao falar que o direito penal é “[...] o conjunto de normas protetoras
dos bens juridicos, nos valores eleitos pela sociedade, cujo ato infrator constitui o
crime por ele regulado”, o que demonstra que os bens juridico-penais sao aqueles
gue merecem maior apreciacdo por parte do Estado, tendo em vista sua

essencialidade para a permanéncia da ordem social.

Neste passo, a despeito de se entender que os bens juridico-penais sao os bens de
maior relevancia social, é que se observa a finalidade do Direito Penal, que é
justamente a tutela desses bens juridicos, através da fiel aplicagcdo da norma penal

em face do descumprimento da prescricdo estabelecida por ela.

O fato € que, ao tratar da atividade profissional médica, vale dizer, uma atividade de
risco, pela sua prépria natureza, vislumbra-se bens juridico-penais extremamente
importantes, diante dos valores fundamentais que emanam deles. Trata-se dos bens
juridicos vida, saude, liberdade e integridade fisica, e qualquer violacdo a esses
bens juridicos por erro médico, ou seja, causado um dano e demonstrado a culpa
(lato sensu) do profissional, a responsabilidade |he serd atribuida, seja ela

administrativa, civil ou penal.

4.3 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE PENAL POR ERRO MEDICO
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Como ja foi bem delineada no item anterior, a finalidade do Direito Penal é a
protecdo da sociedade, na defesa dos bens juridicos escolhidos por ela como os
mais relevantes e que o direito de punir € exclusivamente do Estado, através do seu
ius puniendi, estabelecendo regras a serem seguidas e cominando sang¢fes para o
seu descumprimento. Passa-se agora a procurar demonstrar como se impdem essas
sancgbes, ou seja, como ocorre a responsabilidade penal do agente violador da

norma penal.

Os pressupostos da responsabilidade penal nada mais sdo do que os elementos que
envolvem o conceito analitico de crime. O Direito, em geral, tem a funcao de regular
condutas humanas, e o Direito Penal, em particular, regula condutas humanas
perniciosas a sociedade. Portanto, ndo ha crime sem conduta e, analiticamente
falando, o crime é um fato tipico, ilicito e culpavel. Com isso, a conduta humana
criminosa demanda que seja analisada dentro desses trés pressupostos da
responsabilidade penal.

A tipicidade da conduta humana tem a ver com a descricdo da infracdo prevista na
norma penal incriminadora. Quando um fato se encaixa perfeitamente na descri¢ao
normativa penal, esse fato traduz um comportamento proibido juridico-penalmente.
Se um fato ndo esta presente na norma penal, esse fato pode ser até considerado
um ilicito, mas néo tutelado pelo Direito Penal, sendo, portanto, uma conduta atipica.
(QUEIROZ, 2011, p.152)

Dando respaldo a essa linha de pensamento, Maria Stella Villela Souto Lopes
Rodrigues (2001, p.97) aduz que “[...] tipicidade é a perfeita adequagéao entre a agao
ou omissao do agente e a descricdo da lei sobre o que seja crime”. Para ela, a
tipicidade nada mais é do que a descricdo da conduta humana que contraria a

ordem juridico-penal, sendo o agente passivel de responsabilidade.

Destarte, a conduta humana censuravel pela lei penal € tipica quando se diz que o
fato descrito na norma foi concretizado. Essa tipicidade esta atrelada ao Estado
Democrético de Direito e ao Principio da Legalidade, que exigem que os crimes e
suas respectivas penas estejam previstos em uma lei anterior, suficientes para
delimitar a atuacdo da ordem juridica. (FRANCO; STOCO, 2007, p.57)

Como nao poderia deixar de mencionar, Cezar Roberto Bitencourt (2009, p.275)

aduz que “a tipicidade € uma decorréncia natural do principio da reserva legal’, o



57

gue demonstra que a conduta do agente deve se encaixar perfeitamente na moldura
abstrata que foi descrita na lei penal, estabelecendo-se, com isso, um modelo

incriminador passivel de sancéao.

Como bem assevera Luiz Regis Prado (2011, p.326), “o Direito Penal é, por
exceléncia, um direito tipolégico”, vé-se, efetivamente, que o tipo penal descreve
uma conduta vedada pelo ordenamento, seja ela culposa ou dolosa. Ocorrendo essa
subsuncao, ou seja, essa adequacao da perfeita da conduta ao tipo penal, estar-se-

a falando em tipicidade.

Cumpre verificar agora que, além de tipica, a conduta punivel também é contraria ao
ordenamento juridico, ou seja, antijuridica. Com relacdo a isso, aborda Paulo
Queiroz (2012, p.185) que ndo havendo nenhum amparo da exclusdo de ilicitude,
como a legitima defesa, estado de necessidade, o estrito cumprimento do dever
legal ou o exercicio regular de direito, todos presentes no art. 23/CP, mesma tipica a
acdo, esta ndo sera considerada antijuridica, tendo em vista tais condutas s&o
autorizadas pelo Direito, mas dentro dos limites da legalidade e beneficiando o

agente.

Nessa mesma linha de pensamento, ainda salienta Maria Stella Villela Souto Lopes
Rodrigues (2001, p.112) que dentre os elementos essenciais que compde o fato
delituoso, ao lado da conduta, omissiva ou comissiva, da tipicidade, antijuridicidade
e da culpabilidade, também é indispenséavel para a formac¢do do conceito de delito.
Entretanto, ainda ressalta que o fato que reldne todos esses elementos pode néo
figurar como um crime, pois a lei autoriza a legitimidade do agente, vale dizer, as

excludentes de ilicitude.

Torna-se pertinente, também, apds demonstrar a conduta tipica e antijuridica, apurar
a culpabilidade do autor. A despeito da culpabilidade, ela sempre perpassa por um
juizo de reprovabilidade da conduta que recai sobre 0 agente, e ndo um juizo sobre
o fato. No ambito da autonomia da vontade, o0 homem ¢ livre para praticar qualquer
conduta, e a culpabilidade é individual, intrinseca a cada individuo pela manifestacéo
da vontade. (GRECO, 2012, p.371-372)

Ademais, quando se fala em culpabilidade, € indispensavel avaliar dois elementos,
quais sejam vontade e previsibilidade, que sé&o conceito juridico-penais de extrema

relevancia para se avaliar o grau de responsabilidade penal do agente. Ao dizer que
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um crime € culposo, avalia-se a previsibilidade, enquanto que para o crime doloso

leva-se em consideracao a vontade do agente. (MIRABETE, 2005, p.195)

Nesse mesmo sentido, Claudio Branddo (2010, p.223) destaca, nos seguintes

termos abaixo:

A culpabilidade, por sua vez, ndo é, a exemplo dos demais elementos, um
juizo sobre o fato, mas um juizo sobre o autor do fato. Assim, se pela
tipicidade e antijuridicidade pode-se fazer um juizo de reprovacao sobre um
fato, pela culpabilidade, pode-se fazer um juizo de reprovacao sobre o autor
do fato.

Para Paulo Queiroz (2012, p.186), a culpabilidade é uma condi¢édo subjetiva que vai
incidir sobre o autor do fato tipico e antijuridico, ja que é possivel e exigivel desse
agente gque sua conduta seja de acordo com o direito. Ainda sobre isso, ele declara
que “culpabilidade é exigibilidade”, demonstrando, neste aspecto, que deste agente

€ esperada uma conduta que se coaduna com o ordenamento.

E certo que a culpabilidade é o elemento mais importante do conceito de crime,
tendo em vista que se trata de um elemento carregado de subjetivismo e valoracéo
do agente infrator, que, por vontade particular, afasta-se da vontade da lei; a sua
auséncia é indicativo de que nao havera pena. (BITENCOURT, 2009, p.352-353)

Merece destaque também o que aduz Luis Régis Prado (2011, p.383), quando traz a
metafora “contas a prestar’, momento em que se percebe a culpabilidade como um
elemento do crime diretamente relacionado a vontade do agente, sendo este capaz
de assumir as consequéncias do ato ilicito. Quando o agente ndo é capaz de
assumir essas consequéncias, estar-se-a diante da seara da inimputabilidade, na
qual o agente ndo tem condicbes de discernimento da conduta tipica e antijuridica

que pratica.

Em meio a tantos conceitos doutrinarios de culpabilidade, ndo poderia deixar de ser

citado o de Nelson Hungria (1958, p.475), in verbis:

Segundo a doutrina tradicional e em face do Direito positivo, culpabilidade
penal é a consciéncia da reprovacao ético-juridica do fato que se comete,
correspondente a um tipo de crime.

Feita a andlise dos pressupostos do crime e o0s juizos de reprovacao do fato e do
autor, cabe salientar que a conduta humana é livre e, para essa liberdade € que
foram estabelecidas normas penais, a fim de que os bens juridicos de maior
relevancia social fossem protegidos, mantendo-se, com isso, a ordem social. A

responsabilidade juridica atribuida ao agente causador do dano ndo teria sentido
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sendo em relacdo a essa liberdade, pois somente a agcdo humana € passivel de
responsabilidade.

4.4 ELEMENTO SUBJETIVO DA CONDUTA PUNIVEL (DOLO E CULPA)

E certo que para o reconhecimento do crime como fato punivel, ndo basta apenas a
tipicidade e a antijuridicidade, como foi visto anteriormente, sendo necessaria
também uma conexdo que vincula o fato ao agente; e isso é a culpabilidade ou culpa
lato sensu, que constitui o elemento subjetivo da conduta punivel. (HUNGRIA, 1958,
p.25)

Para se unir aos demais elementos constitutivos do crime, antes de adentrar
efetivamente nos aspectos do elemento subjetivo da conduta punivel, insta, pois,
neste momento, salientar brevemente a conduta ou acdo humana e suas teorias, a

fim de trazer maiores conhecimentos fixados no tépico anterior.

A teoria causal ou naturalista da acdo foi desenvolvida por Von Liszt no final do
século XIX, que dizia que “a agao consiste numa modificagdo causal do mundo
exterior, perceptivel pelos sentidos, e produzida por uma manifestacdo de vontade,
isto €, por uma acao ou omissao voluntaria”. Percebe-se, neste conceito, a auséncia
do contetido da conduta, ou seja, 0 dolo ou a culpa. (BITENCOURT, 2013, p.287)

J& a teoria social da acdo, decorrente dos esforcos de Eb. Schmidt, ainda na década
de 1930, entende que a acdo humana é uma manifestacdo externa da vontade do
agente que tem relevancia social, ou seja, 0 que importa para essa teoria € a
valoracdo que a conduta representa para a sociedade numa determinada época.
(PRADO, 2010, p.279-280)

Foi a partir do finalismo de Welzel que a agdo humana passou a ser entendida como
um comportamento voluntario sempre determinado a uma finalidade, seja ela licita
ou ilicita. De fato, essa teoria trouxe significativos avancos na doutrina do direito
penal brasileiro, principalmente para a teoria do delito, tornando-se a teoria mais
desenvolvida na doutrina e jurisprudéncia. (FRANK JUNIOR; FRANK, 2012, p.171)

Como assevera Claudio Brandao (2010, p.135), “a conduta humana é a pedra

angular da Teoria do Crime”. O tipo de conduta proibida na descricdo normativa
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penal é formado por uma unidade objetiva e outra subjetiva. A unidade objetiva diz
respeito a descricdo objetiva da conduta delituosa, composta por uma acao ou
omissao, enquanto que a unidade subjetiva representa o elemento volitivo (dolo ou
culpa) do agente ao realizar a conduta delituosa, e € exatamente esse elemento

subjetivo da conduta humana que seré abordado neste capitulo.

Percebe-se que toda conduta humana tem uma finalidade, pois 0 homem orienta
seus atos a consecucdo de um determinado fim, seja ele licito ou ilicito. Nesse
momento, atenta-se para demonstrar que na conduta licita, a finalidade também esta
direcionada a um fim, s6 que um fim conforme o Direito, enquanto que na conduta

ilicita, a finalidade estara voltada a um ato contrario ao Direito.

Vé-se, pois, que ndo basta a acdo do profissional médico e resultado lesivo ao
paciente para se atribuir uma responsabilidade juridico-penal, € necessaria também
que essa conduta médica seja culposa, ou seja, que tenha o médico agido com dolo
ou culpa. Nao pode o simples pensar ou querer, sem nenhum tipo de exteriorizacao,

ser considerada como uma conduta punivel.

Em contemplacdo a isso, Cezar Roberto Bitencourt (2009, p.228) menciona que a
“acdo humana € o comportamento humano voluntario conscientemente dirigido a um
fim”. A acdo ou omissdo humana constituem as duas feicdes essenciais do fato
punivel, sendo a acdo uma violacdo a algo que é proibido e a omissdo € o
descumprimento de um dever imposto pela lei. A responsabilidade a conduta punivel
decorre de acdo ou omissdo contraria ao ordenamento, e o Direito Penal néo

pretende ser, sendo, um instrumento regulador dessa conduta humana indesejavel.

Nesse sentido, € 0 que sustenta Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli
(2004, p.388-389), in verbis:

O direito pretende regular conduta humana, ndo podendo ser o delito outra
coisa além da conduta. Se admitissemos que o delito € algo diferente de
uma conduta, o direito penal pretenderia regular algo distinto da conduta e,
portanto, ndo seria direito, pois romperia o atual horizonte de projecdo de
nossa ciéncia

Note-se que a nocdo de conduta punivel parte da presenca dos pressupostos do
crime, que sdo a esséncia da responsabilidade penal. Nao havera essa
responsabilidade penal na auséncia de qualquer um desses requisitos, podendo até
adentrar na seara civil, mas, criminalmente, essa conduta ndo sera punida. Dai a

necessidade de se conhecer esses elementos subjetivos da conduta punivel, vale
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dizer, o dolo e a culpa, para um maior compreenséo acerca da discussao referente

ao erro médico culposo e doloso.

4.4.1 Responsabilidade Penal por Erro Culposo

Sabe-se que o0s crimes culposos s6 sdo puniveis, ou seja, passiveis de
responsabilidade penal, quando houver expressa prisdo legal nesse sentido, caso
contrario, 0 agente somente podera ser punido a titulo de dolo. Dessa forma, o crime

culposo é uma forma excepcional de crime.

Nos termos do inciso Il do art. 18, do Cdodigo Penal, diz-se que a conduta culposa é
aguela em que o agente deu causa ao resultado por impericia, negligéncia ou

imprudéncia.

Segundo Rogério Greco (2010, p.190), € uma definicdo insuficiente para ensejar
uma responsabilidade penal com precisédo, necessitando, além da inobservancia do
dever objetivo de cuidado, a conjugacédo de outros elementos objetivos do tipo penal
culposo, como conduta humana voluntaria, comissiva ou omissiva, resultado lesivo,

nexo de causalidade, previsibilidade e tipicidade.

Geralmente, os erros médicos que podem ensejar uma responsabilidade penal de
natureza culposa, ocasionando um dano ao paciente, configuram os tipos penais de
lesBes corporais, grave e gravissima, que podem gerar ou ndo uma incapacitacao, e

o homicidio.

Analisando esses elementos que constituem o crime culposo ou a culpa stricto
sensu, percebe-se que a conduta € uma ato voluntario que se destina a realizacéo
de fim licito, mas pela auséncia do dever de cuidado, o agente da causa a um
resultado ndo querido e nem desejado por ele. Houve, nesse caso, uma deficiéncia
na execucao, pois 0 que importa nao é a finalidade do agente, mas sim 0 modo e a
maneira com que atua. (MIRABETE, 2005, p.145)

No que concerne aos elementos resultado lesivo e nexo causal, se houver uma
inobservancia do dever de cuidado, mas ndo ocorreu um resultado lesivo, ndo ha de

se falar em crime. E preciso ter uma conexdo entre o dano e a conduta que lhe deu
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causa, pois estéo intrinsicamente ligados para configurar um injusto penal. (PRADO,
2011, p.346)

Ademais, esse resultado deve ser previsivel, ou seja, 0 agente tem previsdo acerca
da possibilidade da producdo de um resultado tipico, o qual foi elaborado na mente
do agente por conta da compreensdo do perigo da sua conduta. Ao ter
conhecimento do grau de perigo de sua conduta e nédo observar os deveres de
cautela, dando continuidade a sua acdo e nao protegendo aquele bem juridico, o
agente agiu com culpa consciente. Diferentemente da culpa inconsciente, na qual o
agente ndo tem conhecimento do grau de perigo de sua conduta. (BITENCOURT,
2013, p.377)

Tal previsibilidade é um aspecto subjetivo da conduta culposa e, para isso, Julio
Fabbrini Mirabete (2005, p.147) conceitua:

E a possibilidade de conhecer o perigo que a conduta descuidada do sujeito
cria para os bens juridicos alheios, e a possibilidade de prever o resultado
conforme o conhecimento do agente. A essa possibilidade de conhecimento
e previsdo da-se o nome de previsibilidade.

Ha de se atentar, porém, que se um fato é previsivel, no caso concreto, o agente
pode ou ndo prevé-lo, ja que os homens sdo seres distintos e com grau de
inteligéncia, conhecimento e instrucdo diferenciados, o que, consequentemente
promove uma variacdo da previsdo do resultado em cada um. Nesse caso, s6
havera reprovabilidade da conduta se o0 agente tem condicbes de prevé-la.
(MIRABETE, 2005, p.148)

Segundo Damasio E. de Jesus (1992, p.258), “ a previsao é elemento do dolo, mas
que, excepcionalmente, pode integrar a culpa”. Nesse caso, é a culpa com previsao,
ou seja, culpa consciente, na qual o agente ndo quer o resultado e ndo assume o

risco de produzi-lo.

Quando o sujeito nao realiza a previsao do resultado, diz-se que ocorre a culpa
inconsciente, ou seja, € possivel de se prever, mas nao foi prevista, 0 agente pratica
a conduta e da causa ao resultado danoso. Isto quer dizer que a conduta é culposa,
mas o agente ndo tem consciéncia de que o resultado ocorreria, pois nao realizou a
previsdo. (TELES, 2004, p.191-192)

Nesse diapasdo, se um individuo € responsavel pessoalmente pelos seus atos,

tendo conhecimentos técnicos especificos e ndo sendo inimputavel, € que Nelson
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Hungria (1958, p.25) assevera que isso € a capacidade de direito penal, ou seja, “é a
capacidade de autodeterminacdo e de entendimento ético-juridico, referida ao homo

medius”.

Diante disso, pode-se perceber que a culpa stricto sensu, pode ser dividida em culpa
consciente ou inconsciente, e o elemento diferenciador entre elas € a previsibilidade
do resultado danoso. Quando o agente prevé o resultado, mas confia e tem plena
conviccdo que ele ndo ocorrerd, estar-se-a diante da culpa consciente, a qual tem as
suas similitudes com o dolo eventual. Neste ultimo, o agente prevé o resultado, mas
ndo o deseja, todavia, o aceita caso venha acontecer. Essa discussdo é
extremamente delicada, portanto, serd abordada com mais afinco no dltimo item

deste capitulo.

Entretanto, cabe salientar que ao analisar a previsibilidade dentro da conduta de um
profissional médico, concorda-se que por lidar com vidas humanas é exigivel deste
profissional, pela propria formagéo e experiéncia no exercicio da atividade para o
qual foi preparado, um comportamento de um homem mediano, ou seja, um
comportamento com observancia dos deveres de cuidado que a profissao lhe exige,
portanto, € exigivel a previsibilidade. Entretanto, pouco importa se a culpa é
consciente ou nao, pois, uma é equiparada a outra, para fins da aplicacdo da pena
em abstrato.

Tecidas, brevemente, tais consideracdes, insta recordar, neste momento, que sendo
a obrigacdo do médico, via de regra, uma obrigacdo de meio, e ndo de resultado,
como mencionado no capitulo anterior, ele torna-se responsavel pelos insucessos
decorrentes dos atos praticados no exercicio da Medicina. A conduta, diga-se, a
acado do médico que provoca um dano tipificado em lei penal, é culposa quando este
age infringindo o seu dever de cuidado, atuando com negligéncia, impericia ou

imprudéncia.

A culpa civil e a culpa penal tém suas similitudes, pois ambas resultam no evento
danoso ao bem juridico, que, nesse caso, € a saude do paciente, mas a culpa civil
gera o dever de recomposi¢do do dano, enquanto que a culpa penal caracteriza-se

por sua tipicidade, ou seja, a conduta proibida encontra-se descrita na lei penal.

E certo que a culpa em erros médicos é desencadeada pela falta de zelo, cuidado e

atencdo no desenvolver da atividade profissional, tanto que o proprio Codigo de
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Etica Médica, no capitulo 1ll, em seu art. 1°, sobre responsabilidade profissional, traz
a vedacdo ao médico de causar dano ao paciente, por acdo ou oOmissao,

caracterizavel como impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Como bem leciona Miguel Kfouri Neto (1990, p.66): “tratando-se da vida humana,
nao ha lugar para culpas pequenas”. Por isso, a conduta culposa do profissional
médico deve ser avaliada em todos 0s seus aspectos, gravidade, repercussao e
momentos, a fim de ser imputada a sancdo mais adequada diante da avaliacdo do

caso concreto.

Nesse diapasao, Rui Stoco (2011, p. 134) menciona que a responsabilidade penal
adota o principio da tipicidade, enquanto a responsabilidade civil é regida pelo
principio da atipicidade. Com isso, a existéncia de culpa, ndo necessariamente vai
trazer consequéncias na seara penal, ja que é preciso ocorrer uma desobediéncia a

algum dispositivo tipificado penalmente.

Desse modo, para que a responsabilidade penal médica por crime culposos seja
atribuida ao agente, mister se faz que o paciente ou, na auséncia deste, seus
familiares, demonstrem o dano penalmente relevante experimentado e que 0 mesmo
derivou da culpa strictu senso e, para aplicacdo da sancao, pouco importa se a culpa
foi consciente ou inconsciente, cabendo somente, segundo o CPB, a demonstracéo

da imprudéncia, negligéncia ou impericia.

4.4.1.1 Impericia

Quando um profissional médico der causa a um dano ao seu paciente por impericia,
diz-se que ele atuou com falta de habilidade, de técnica adequada para a realizagédo
de determinada atividade. E, sendo a impericia um dos elementos do crime culposo,
0s atos profissionais que causarem a morte, inabilitacdo para o trabalho, lesdo
corporal ou ferimento ao paciente, deverdo ser reparados, tanto civiimente como

penalmente.

A falta de habilidade e a deficiéncia de conhecimentos técnicos exigidos pela
profissdo caracteriza a impericia. O médico deve estar atento as normas técnicas

para a realizacdo de qualquer procedimento, dos mais simples aos mais complexos
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a fim de ndo cometer les6es ao bem juridico do seu paciente. Um cirurgido, ao fazer
uma incisdo com o bisturi, no corpo do seu paciente, deve tomar todo o cuidado
possivel e estar atento as técnicas estudadas por ele, a fim de n&o atingir outros

orgaos e lesionar gravemente seu paciente. (TELES, 2004, p.189)

Sendo o médico um profissional portador de diploma e de conhecimentos técnicos
para o0 exercicio da atividade, isso faz com se torne habilitado para o
desenvolvimento da Medicina e apto para realizar procedimentos para as quais foi
preparado. Julga-lo imperito, ou seja, sem conhecimentos elementares para a
pratica da atividade ou profissdo, muitas vezes, é uma situacao delicada e que pode
terminar envolvendo as instituicdes de baixa qualidade de ensino da Medicina.
(MOTA, 1999, p.88)

Ha quem defenda, como Sérgio Coelho Cavalcante Junior (2006, p.67) e Veloso
Franca citado por Miguel Kfouri Neto (1998, p.85), que todo médico graduado na
faculdade de medicina reconhecida pelo Ministério da Educacdo e Cultura e
devidamente inscrito nos Conselhos Regionais de Medicina, ndo ha que se falar em
impericia em quaisquer circunstancias, pois a presenca desses requisitos presume a
existéncia de habilitacdo e conhecimentos técnico-cientificos suficientes para o

desenvolvimento de suas fungdes.

Entretanto, Maria Helena Diniz (2011, p.740) entende que a impericia pode existir na
seara médica e decorre de um despreparo técnico e intelectual do médico, atuando
sem saber o que deveria saber ou deixando de observar certas técnicas necessarias

ao sucesso do procedimento realizado.

Segundo Clévis Francisco Constantino (2008, p.98), a impericia ndo pode ser
simplesmente entendida como total desconhecimento de certa técnica ou
procedimento, mas deve-se levar em consideracéo a possibilidade desse ato ter sido
praticado com deficiéncia de conhecimento ou inaptiddo, demonstrando, com isso,

uma inaceitavel aplicacédo errdbnea da arte medica.

E certo que a atividade médica requer do profissional uma constante atualizacéo de
conhecimentos especificos e de novas técnicas que surgem no mundo cientifico
para a cura e o tratamento das enfermidades. Mas todas as profissbes ensejam
atualizacoes, pois, caso contrario, o profissional fica estagnado no tempo, sem se

aprimorar, e termina desempenhando atos profissionais ultrapassados que podem
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vir a causar danos ao paciente. Para isso, todo profissional, principalmente aqueles
que tratam diretamente com a vida humana, como os médicos, tem o dever,
periodicamente, de buscar novos conhecimentos, informacdes e técnicas mais
modernas e eficazes na solucdo dos problemas de saude, observando, com isso, 0

dever objetivo de cuidado para com seus pacientes.

4.4.1.2 Imprudéncia

No gue tange a uma conduta imprudente, Francisco Paulo Cerqueira Mota (1999,
p.89) disserta que esta ocorreria quando o individuo age sem a devida cautela,
atingindo, com isso, niveis de irresponsabilidade, pois ndo se comportou com

cuidado e zelo, causando um resultado lesivo ao paciente que lhe era previsivel.

A imprudéncia consiste numa conduta positiva, em que o médico age
irrefletidamente, muitas vezes, precipitando-se em realizar certos procedimentos
sem respaldo técnico-cientifico e sem levar em consideracao a possibilidade do erro,
colocando, com isso, a vida do paciente em risco, apesar de sua vontade nao estar

dirigida em praticar aquele ato lesivo. (DINIZ, 2011, p.741)

Agir com ponderacdo diante de uma vida humana é elemento indispenséavel para
uma boa conduta médica, mas a imprudéncia praticada pelo profissional médico diz
exatamente o contrario, ou seja, 0 médico tem conhecimento do risco de certa
pratica e, mesmo assim, sem observar os cuidados necessarios, age com auséncia
de ponderacédo. (CONSTANTINO, 2008, p.98)

De acordo com Gerson Coelho Cavalcante Junior (2006, p.67), durante a avaliacao
da imprudéncia pelo 6rgédo julgador, devem-se levar em consideracdo as provas
técnico-periciais, avaliando-se a inobservancia de regra técnica e a omissédo de
cuidado. Ainda salienta que isso pode ser percebido quando o médico prescreve,
para uma paciente gravida, um antibiotico que possa vir a causar ma formacao fetal

(teratogenia).

Dando respaldo a essa linha de pensamento, Leonardo Vieira Santos (2008, p.73)
entende por imprudéncia: “(...) uma conduta agodada, precipitada, diferente da que

seria seguida pelo homem médio, dono de postura mais cautelosa.” Ora, € de se
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esperar que o médico, assim como qualquer outro profissional, ao realizar um
procedimento sem observar os parametros éticos de cautela, cause um prejuizo
lesivo ao paciente, que Ihe era previsivel, jA que se negou a ter os cuidados que o
caso necessitaria, ou seja, agiu desrespeitando o dever de cautela que Ihe era

atribuido.

Como estrutura do crime culposo, a imprudéncia, segundo entendimento de Paulo
Queiroz (2011, p.246) é uma expressdo muito ampla que abrange tanto a
negligéncia como a impericia, mas que decorre de um ato comissivo (ativo)
arriscado e que vem causar um evento danoso ao paciente. E o caso de um
cirurgido que decide ndo esperar 0 anestesista para iniciar a cirurgia e, ele mesmo,

aplica a anestesia em excesso e 0 paciente morre de parada cardiaca.

De fato, a imprudéncia pode ser revelada por condutas e atitudes nao reconhecidas
pela experiéncia, como, por exemplo, intervencdes cirurgicas arriscadas, doses
exageradas de medicamentos, casos em que é necessaria uma maior adverténcia
do profissional, o qual poderad responder por consentir a acdo imprudente.
(MACHADO, 1976, p.247)

Entende-se, por conseguinte, de acordo com as analises aqui ponderadas, que é
indispensavel a preservacdao da vida do paciente, portanto, agir de forma afoita e
sem ponderar as consequéncias do ato que esta sendo praticado diante de uma vida
humana, de fato, ndo é papel de um médico mediano, o qual tem o dever de zelo,

cuidado e extrema responsabilidade perante a vida que esta em suas maos.

4.4.1.3 Negligéncia

Correspondente também a um dos elementos da culpa, a negligéncia refere-se a
uma omissdo ao dever de cuidado ou da conduta esperada pelo profissional; € a
inobservancia de um dever de diligéncia diante de uma situacédo que necessitava de
imprescindivel cuidado do médico para impedir que um resultado lesivo viesse a

acontecer ao paciente.

A maioria da doutrina assemelha a conduta negligente ao ato omissivo. Mas essa

atuacao omissiva do profissional médico corresponde a um desleixo, desatencéao,
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displicéncia empregada na realizagéo de um ato, e ndo em uma omissao de agir ou
omisséao de socorro. (QUEIROZ, 2011, p.246)

Com relacao a isso, existe um desencontro de opinides nos Tribunais Brasileiros, no
gue concerne a capitulacdo da infracdo penal de omissdo. De um lado teria uma
omissao do dever de atencdo quando lhe era exigivel atuar com a devida cautela,
causando danos ao paciente, na qual muitos entendem que esse tipo omissao seria
uma negligéncia, respondendo o médico, entdo, a titulo de culpa, trazendo como
fundamento a posi¢édo de garantidor do art. 13, 8§ 2°, b/CP, cometendo um crime
comissivo por omissédo. Em contraposicao, existe o crime de omissao pela auséncia
da conduta esperada, ou seja, uma omissao de atendimento médico, quando Ihe era
exigivel atuar, que esta diretamente relacionada ao crime de omissdo de socorro,
crime proprio do médico, tipificado no art. 135/CP e que foi abordado no capitulo
anterior. (SANTOS, 1997, p.38)

Exemplifica Francisco Paulo Cerqueira Mota (1999, p.89-90), que a forma mais
conhecida de negligéncia é a da letra ilegivel do médico, que acaba induzindo em
erro tanto as auxiliares de enfermagem como o proprio farmacéutico, que repassa
um medicamento de forma equivocada e acaba causando danos ao paciente. Ainda
exemplifica, quando um cirurgido esquece um objeto dentro do corpo do paciente,
causando-lhe infeccao generalizada e posterior morte.

Revela-se, também, como negligente, aquele médico que atende, superficialmente,
uma crianca vitima de uma queda grave e somente receita-lhe um medicamento,
nao fazendo nenhum tipo de exame complementar, como um raio x ou tomografia, e
esta crianga vai para casa e vem a falecer dois dias depois, em consequéncia de
uma fratura craniana. (KFOURI NETO, 1998, p.78)

Na licdo de Paulo Afonso Leme Machado (1976, p.246), “na negligéncia, o médico
omite precaucdes e cuidados tidos como necessarios”, o que pode ser visualizado
gquando o médico emprega medicamentos trocados, esquece instrumentais
cirdrgicos no campo operatorio ou, até mesmo, condutas mais simples do dia a dia
da préatica médica, como deixar de orientar o paciente no uso dos medicamentos

prescritos.

Neste estudo, aborda-se a negligéncia decorrente da auséncia do dever de cuidado

e atencdo do médico quando estd atuando ou realizando algum tipo de
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procedimento. A finalidade, aqui, destina-se a discorrer, efetivamente, sobre as

atuacdes do médico que venham a causar lesGes e a morte do paciente.

Diante do exposto, observa-se que os casos de negligéncia sdo os mais faceis de
serem identificados e 0os mais humerosos na pratica meédica, tendo em vista que a
distracdo faz parte da natureza do homem, todavia, quando existe uma opcao

profissional em lidar com vidas humanas, € inaceitavel que tais condutas

permanecam sem o devido controle e punicéo.

4.4.2 Responsabilidade Penal por Erro Doloso

Buscar a responsabilidade penal por erro médico doloso, na forma de dolo eventual,
€ algo extremamente dificil e que merece um maior estudo sobre o tema, a fim de se
verificar se realmente existe essa possibilidade, em que pese exista uma sensivel
semelhanca com a culpa consciente. Para isso, diante da necessidade de esclarecer
mais o tema, sera abordado nesse toépico, conceitos importantes do que seja o dolo
e o dolo eventual, para que, no capitulo posterior, enfrente-se a discussao acerca do

erro culposo e o erro doloso.

O dolo esta definido no Cédigo Penal, em seu art. 18, inciso |, dizendo que o crime é
doloso quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo. E ainda
complementa o paragrafo Unico do mesmo artigo: “Salvo os casos expressos em lei,
ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica
dolosamente.” Portanto, tratando-se de Direito Penal, o dolo é a regra, e a culpa é
excecdo, precisando que o legislador traga a observacao no tipo penal que aquele
crime € punivel na modalidade culposa. Se o tipo penal ndo traz a previsdo da
punicdo do crime culposo, e nem trata-se de um crime doloso, 0o agente nao

respondera criminalmente, e sim tera sua repercussao na esfera civil.

Observando o que diz tal artigo, percebe-se, a rigor, que existem dois tipos de dolo:
o dolo direto, que esta na primeira parte do inciso, e o dolo eventual, que esta na
segunda parte do inciso. O dolo direto incide no querer, na vontade do agente,

vinculado a um determinado fim que é o resultado lesivo, enquanto que o dolo
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eventual refere-se ha uma previsao do resultado lesivo pelo agente e, mesmo assim,
ele pratica a acdo. (RODRIGUES, 2001, p.107)

Buscando outro angulo, para a doutrina alema, o dolo € conhecimento e vontade do
fato, em que pese o ordenamento juridico aleméo jamais entendeu literalmente a
ideia de que o dolo é vontade. E isso que diz em quase todo manual de Direito
Penal, mas nem sempre essa vontade pressup0e que o0 agente tenha sentimentos
agradaveis ao imaginar o resultado, mas, mesmo assim, pratica a conduta. (PUPPE,
2006, p.115)

Rogério Greco (2010, p.177) traz o dolo como uma vontade no intuito de realizar
uma conduta tipificada em lei penal, tendo, o0 agente, plena consciéncia daquilo que
faz. Além disso, ele menciona que o dolo é formado por um elemento intelectual,

gue € a consciéncia, e um elemento volitivo, que € a vontade.

Da mesma forma, Paulo Queiroz (2011, p.2011) aduz sobre o dolo:

Ha dolo sempre que o agente realiza os elementos do tipo com consciéncia
e vontade; ou ainda: atua com dolo o agente que dirige sua acdo no sentido
da realizagdo do tipo, consciente e voluntariamente.

Complementando tais considera¢fes, Rui Stoco (2007, p.168) traz que, além do
saber e da vontade de realizar determinada conduta, ainda h& a ciéncia do agente
de que a prética dessa conduta é tipificada por lei, ou seja, quem age dolosamente

tem conhecimento de que sua acao € proibida.

E importante mencionar que existem algumas teorias acerca do dolo. Rogério Greco
(2010, p.180) entende que existem quatro teorias que se preocupam em estabelecer
o conteudo do dolo: a da vontade, a da representacdo, a do assentimento e a da

probabilidade.

Neste passo, Julio Fabbrini Mirabete (2005, p.139) estabelece apenas trés teorias do
conteado do dolo, quais sejam a da vontade, a da representacdo e a do

assentimento, sem mencionar sobre a teoria da probabilidade.

Quando se trata da teoria da vontade, age com dolo todo agente que pratica uma
acdo de forma consciente e voluntariamente, sabendo que aquela conduta é
contraria a lei. Para a teoria da representacao, age dolosamente aquele agente que
prevé o resultado, ou seja, ele ndo deixa de ter o elemento volitivo, mas tem

consciéncia que, se sua conduta ndo for bem executada, podera produzir um
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resultado lesivo e, mesmo assim a pratica. Entretanto, para a teoria do
assentimento, o agente tem previsao do resultado, como certo, possivel ou provavel,
se adere a ele, mas ndo exige a vontade de produzi-lo, ou seja, ndo € necessario
gue o agente queira esse resultado lesivo. (RODRIGUES, 2001, p.105-106)

No que tange a teoria da probabilidade, defendida também por Paulo Queiroz (2011,
p.206), se o agente tem como provavel a ocorréncia da lesédo ao bem juridico, estar-
se-a diante do dolo eventual. Essa teoria trabalha com dados estatisticos, como bem
menciona Rogeério Greco (2010, p.181), ou seja, segundo a experiéncia e sensatez
do agente, estatisticamente, houvesse uma grande chance de ocorréncia do evento

danoso, seria caso de dolo eventual.

A grande maioria da doutrina entende que o Direito Penal Brasileiro adotou a teoria
da vontade, para o dolo direto, e a do consentimento, para o dolo eventual. Diante
disso, nesse momento, serdo abordados alguns conceitos do que é o dolo eventual,
pois é de extrema relevancia, para entendimento desse estudo, tracar as diferencas
entre o dolo eventual e a culpa consciente, para fins de atribuicdo da sancao, para,
no capitulo seguinte, trazer uma visdo panoramica acerca da existéncia ou nao

dessa modalidade no exercicio da atividade médica.

Diante disso, ja menciona Fabio Bittencourt da Rosa (1975, p.276), de forma
bastante coerente, que “a importancia pratica da distingao é ébvia, porque as penas

para os crimes dolosos séo qualitativamente e quantitativamente mais aflitivas.”

O que se percebe, muitas vezes, € a dificuldade nessa diferenciacdo, por isso,
muitas decisdes tém se baseado somente na analise do elemento culpa (stricto
sensu), descartando-se a possibilidade da préatica do ato médico de forma dolosa, na

modalidade dolo eventual.

Desse modo, dar-se-a prioridade em abordar a modalidade do dolo eventual, tendo
em vista a dificuldade de se imaginar e acreditar que um médico, no exercicio da
sua profissao e por conta da sua ardua e demorada qualificacdo, mesmo se tratando
de uma atividade de risco, tenha plena consciéncia/saber e vontade/querer em
lesionar seu paciente. Seria até desumano ter tal pensamento, em que pese a longa
jornada de estudos e dedicacédo a pratica da Medicina e nos cuidados com a vida
humana. A possibilidade de uma conduta que venha a ser considerada como erro

médico, por dolo eventual, tem sido objeto de grande discussao, pois existem
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davidas a respeito da sua existéncia diante de uma m4 préatica médica, por conta da

sua grande semelhanca a culpa consciente.

Para Rui Stoco (2007, p.169), defensor da teoria do consentimento, a presenca do
dolo eventual em uma conduta ndo quer dizer que ndo exista os elementos
essenciais do dolo, que é a consciéncia e a vontade, diferentemente do que pensam
os adeptos da teoria da probabilidade, que se desinteressam do elemento volitivo no
dolo eventual. Para ele, tais elementos continuam presentes, mas o que diferencia o
dolo direto do dolo eventual € que no dolo eventual o agente vislumbra a
possibilidade proxima da ocorréncia do resultado, mas, ainda assim, conforma-se

com o risco da realizagéo da conduta.

4.5 A DISCUSSAO ENTRE DOLO EVENTUAL E CULPA CONSCIENTE

Tendo por norte atividades errbneas do profissional médico no exercicio de sua
profissdo, a discussdo que se deseja explanar neste momento gira em torno da
responsabilidade penal por erro médico decorrentes das falhas pessoais, tanto na
modalidade culpa consciente como no dolo eventual. Existe uma divergéncia
doutrinaria a respeito desta questdo, porque ha um entendimento majoritario que tal
conduta somente se enquadra no crime culposo, decorrente da impericia,
negligéncia ou imprudéncia. Entretanto, outros acreditam também, na existéncia do
dolo eventual nas atividades exercidas pelo médico, de forma que venham a

ocasionar lesao corporal, deformidades, incapacitacao ou até a morte do paciente.

A analise do tipo penal somente podera ser averiguada diante de uma busca
detalhada do caso concreto, observando as provas de existéncia do fato e os
indicios de autoria do erro médico, demonstrando o nexo causal entre a conduta e o
dano causado por este profissional, vale dizer, algo de extrema dificuldade de se

avaliar diante limiar que envolve o elemento subjetivo da conduta.

E certo que na seara da relagdo médico-paciente, o médico atua procurando
solugdes cientificas vigentes, validas ou inovadoras na busca pela cura da
enfermidade e resultados eficazes, cabendo a ele agir com ética diante de todos os

recursos disponiveis e ao seu alcance. Assim agindo, estara o profissional
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observando os principios que norteiam a atividade médica e também atuando dentro
da licitude juridica, j& que estd exercitando de forma regular o direito que lhe foi

conferido pelo Conselho Federal de Medicina.

Tratando-se de uma atividade essencial para a vida humana, a Medicina esta sujeita
a diversos tipos de falhas do profissional que a exerce, como lesdes, deformidades,
incapacitacdo e até a morte, uma questdo muito complexa e delicada que envolve
nao so o profissional médico, como também o paciente e seus familiares. Além
disso, muitas vezes, torna-se uma situacéo de dificil solucdo por conta da dificuldade
da producdo de provas no meio médico, vale dizer, do corporativismo entre o0s

profissionais, chamando-se de “méafia de branco”. (LEAL; 1994, p.290)

Excluindo os acidentes imprevisiveis e 0s resultados incontrolaveis, os crimes
decorrentes de erro médico podem ser na modalidade culposa ou, até mesmo,
dolosa, ensejando uma responsabilidade penal, em que pese exista uma discusséo
referente a existéncia do dolo no exercicio legal da Medicina. Ademais, além da
omissao de socorro, existem outros crimes préprios do médico, 0s quais ndo séo
objeto deste estudo, mas que sao assim denominados porque a propria lei restringiu
a autoria a essa categoria profissional, como é o caso da violacdo do segredo
profissional, exercicio ilegal da medicina e o crime de falsidade de atestado médico.

Como j4 foi abordada anteriormente, a atividade médica que provoca um mal
resultado ao paciente, no exercicio legal da Medicina, e que atinja um bem juridico-
penal, torna-se um ilicito penal, determinante de uma coacéo pessoal. Mas o grau
de coacédo vai ser determinado de acordo com o tipo penal que ensejou a
responsabilidade criminal pelo exercicio da profissdo de forma diversa da esperada
pelo paciente e, até mesmo, pelo médico, jA que os crimes dolosos ensejam penas

muito mais ofensivas do que os crimes culposos.

Estabelecido o conceito de culpa e suas variagdes anteriormente, neste momento, é
essencial que se entenda o significado da culpa consciente, a fim de que se possa

entender a sua distingdo com o dolo eventual.

Ha, de fato, no ordenamento juridico brasileiro, a presenca do dolo eventual na
segunda parte do artigo 18, inciso |, quando este faz mencdo ao agente que assume
0 risco de produzir o resultado. Entretanto, ndo ha nenhuma referéncia a culpa

consciente no texto legal, tratando-se, portanto, de uma criacdo doutrinaria, no
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sentido de que o autor tem previsibilidade do resultado tipico e dirige seus atos no

caminho de evita-lo.

Essa distincdo é um dos problemas mais dificeis e discutidos no Direito Penal, pois
tanto o dolo eventual como a culpa consciente tém como premissa o fato de que o
autor sabe que pode causar resultados tipicos, entretanto, ndo sdo desejados
diretamente, motivo pelo qual a distingdo s6 é feita baseada no elemento volitivo.
(QUEIROZ, 2012, p.238)

Em contrapartida, da leitura do direito penal portugués, Alvaro da Cunha Gomes
Rodrigues (2007, p.82-83) menciona que a figura do dolo eventual ndo merece
atencao por parte da jurisprudéncia portuguesa, ja que o Cadigo Penal ndo se refere
e nem define o dolo eventual, sendo considerado como simples designacao

doutrinaria para demarcar a zona limitrofe do dolo em relac&o a culpa.

A grande discussdo entre o dolo eventual e a culpa consciente tem sua
fundamentagdo na grande dificuldade em distinguir ambos, pois o limite entre eles
esta diretamente relacionado ao elemento subjetivo do tipo penal, isto é, ao requisito
volitivo que constitui o tipo. Entretanto, antes de adentrar nessa discussdo, impende
relembrar que o Direito Penal Brasileiro adota a teoria finalista da acao, na qual a
conduta humana é um exercicio de uma atividade direcionada a um fim. Com isso,
tanto na conduta dolosa (dolo eventual)) como na conduta culposa (culpa
consciente), verifica-se a presenca de uma finalidade, mas na primeira, o agente
assume o risco de produzir um fim danoso, enquanto na segunda, o agente confia

que esse fim danoso nédo ocorrera.

Fabio Bittencourt da Rosa (1975, p.277) propfe alguns critérios, com 0s quais se
chegardo a uma distincdo entre as modalidades dolo eventual e culpa consciente,
avaliando a valorizacao do resultado, credibilidade o evento e seriedade do dano.
Para ele, no que concerne a valorizacéo do resultado, tanto o dolo eventual como na
culpa consciente, 0 agente prevé a consequéncia criminosa de seu ato, sendo no
primeiro o sujeito valoriza mais o resultado ilicito, reconhecendo que podera vir a
ferir um bem penalmente relevante, enquanto que no segundo, o0 sujeito valoriza que
o resultado sera sempre licito, mesmo diante da possibilidade de previsdo que algo

errado pode acontecer.
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Ainda dentro do raciocinio do autor supracitado, vé-se que ao falar da credibilidade
ou probabilidade do evento danoso, ele menciona que quanto mais se tem certeza
de que um dano ocorrera, mais se tem a obrigacdo de se privar em realizar tal
conduta. Isso esta diretamente relacionado ao terceiro critério de diferenciacédo que
€ a seriedade do dano, pois quanto mais sério o dano possivel, maior ser4 o dever
do agente de se abster em realizar 0 ato que podera enseja-lo. Mas, neste
momento, é preciso ainda se atentar aos casos de estado de necessidade, pois se 0
risco atende a uma necessidade, a acdo sera decretada como legitima e licita, como

foi observado no tépico anterior 4.3.

Nesse mesmo caminho, Paulo Queiroz (2012, p.241) assevera que a distincdo entre
dolo eventual e culpa consciente, vai depender da teoria que se adote, volitivas ou
cognitivas. Segundo a teoria volitiva, a vontade é essencial ao dolo, enquanto que
para a teoria cognitiva ou da representacdo, o dolo é s6 conhecimento, sendo a

vontade elemento dispensavel.

Convém destacar, desde logo, que ndo ha razdo para se apreciar separadamente de
forma aprofundada cada uma dessas teorias, tendo em vista que para a
configuragdo do erro médico por dolo, concebe-se somente na modalidade dolo
eventual. Diante disso, analisando tais aspectos, parece que o ordenamento juridico
brasileiro optou pela teoria do consentimento para o dolo eventual, pois, no
momento em que determina que o agente assume o risco de produzir o resultado do
evento danoso, ele esta consentindo aquele resultado como possivel, ou seja, ele

aceita aquele resultado, mesmo que sua vontade néo esteja voltada para este fim.

O certo é que quando o médico escolheu esta profissdo e fez seu registro no
respectivo Conselho de Medicina, tem consciéncia de que resultados indesejaveis
podem acontecer se nao agir com a devida cautela, diligéncia e prudéncia que a
profissado exige. Ndo se comportando desta maneira, € claro que resultados diversos
do pretendido poderdo ocasionar lesbes e a morte do paciente, ensejando uma
responsabilidade penal a titulo de culpa, mas podendo ser perfeitamente

configuravel tal pratica na modalidade dolo eventual. (PARENTONI; 2013, p.2)

A despeito dessas ponderacdes sobre a dificuldade e distin¢cdo entre o dolo eventual
e a culpa consciente, & que Antonio Evaristo de Moraes Filho (1996, p.290) aponta

gue o delito cometido pelo médico no exercicio da sua profissdo gravita, na grande
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maioria das vezes, em torno de problemas envolvendo erros culposos, mas néo
descarta a hipotese da existéncia do dolo eventual, devendo-se, para tanto, ser

avaliado cada caso concreto em todos 0s seus aspectos.

Analisando essa distincéo, veja-se, a propésito, a licdo de Cezar Roberto Bitencourt
(2013, p.382):

Ha culpa consciente, também chamada culpa com previsdo, quando o
agente conhece a perigosidade da sua conduta, representa a producdo do
resultado tipico como possivel (previsibilidade), mas age deixando de
observar a diligéncia a que estava obrigado, porque confia convictamente
gue ele ndo ocorrerd. Quando o agente, embora prevendo o resultado,
espera sinceramente que este nao se verifique, estar-se-a diante da culpa
consciente e ndo de dolo eventual.

Nota-se, portanto, que na culpa consciente, o autor do fato, embora prevendo o
resultado danoso, ndo o aceita como possivel, ja no dolo eventual, o agente,
prevendo o resultado, ndo se importa que ele venha a ocorrer. Sensivel é a
diferenca entre eles, e de dificil constatacéo, pois diz respeito ao elemento volitivo
do tipo penal, embora entre eles exista um traco comum, que € a previsdo do

resultado.

Diga-se, de passagem, que Maria Helena Diniz (2011, p.740), ndo faz mencéo da
possibilidade do erro doloso na atividade médica. Para ela, essa possibilidade é
descartada, pois somente aborda as condutas decorrentes de impericia,
imprudéncia ou negligéncia, ou entdo, as condutas decorrentes de falhas técnicas

que terminam ensejando em erro médico.

O posicionamento de Anténio Aurélio Santos (1997, p.22-25) revela-se no sentido de
gue a responsabilidade penal do médico decorre de condutas praticadas com culpa,
um erro, para ele, que poderia ser evitado se 0 agente tivesse observado o dever de
cuidado, ndo mencionando a respeito da possibilidade do dolo eventual. Ainda
continua citando que esses erros podem ser, por exemplo, de gessamento indevido,
provocando necrose e amputacdo de membros, troca indevida de medicamentos e

uso indevido de férceps em partos.

Importa mencionar que Alexandre Martins dos Santos (2003, p.61-62) assevera que
a responsabilidade € uma conquista das civilizacbes, como forma de manutencéo do
convivio social, assim como toda atividade profissional € movida pela presuncéo de
diligéncia, prudéncia e pericia, sendo, a auséncia de qualguer um desses elementos

essenciais, caracterizada como conduta transgressora culposa do profissional, ou
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seja, um erro profissional. Ele ainda aduz que o erro profissional diferencia-se de
crime profissional, o qual seria uma transgressao dolosa, por conta da intencéo do
agente em obter aquele resultado danoso cometido no exercicio de um

procedimento.

Ora, se um profissional médico, no exercicio de sua profissdo, comete um erro
médico, que venha a causar lesGes graves ou a morte do paciente, pouco
importando se foi de forma intencional ou néo, ele estard cometendo um crime,

podendo, com isso, ser também configurado também o dolo eventual.

Segundo Paulo Affonso Leme Machado (1976, p.245-257), “o erro profissional pode
constituir-se em ilicito civil ou em elicito penal”, e ultrapassando o campo civil da
culpa, o médico podera responder penalmente por homicidio culposo ou lesdes
corporais culposas, ndo entendendo, com isso, a existéncia do dolo eventual, ja que
ainda defende, diante da primariedade, entre outros requisitos, a possibilidade de
aplicacdo da suspencédo condicional da pena, instituto somente aplicado aos crimes

culposos.

Neste ponto, destaca-se, por exemplo, que se um médico for condenado por
homicidio culposo, sua pena sera de 1 (um) a 3 (trés) anos, que podera ser ainda
aumentada de 1/3, se o crime resulta da inobservancia de regra técnica de
profissdo. Por outro lado, se for condenado por dolo, na modalidade eventual, sua
pena sera de 6 (seis) a 20 (vinte) anos, vale dizer, muito mais que a pena para 0s
crimes culposos. Entretanto, o que se observa nas decis6es dos Tribunais, apés a
condenacdo do profissional médico envolvido em processos movidos pelos
pacientes, familiares ou pelo Ministério Publico, sdo penas mais brandas

decorrentes de crimes culposos.

Ao analisar algumas decisGes jurisprudenciais, observa-se o0 entendimento no
sentido de que o erro médico esta relacionado, na sua grande maioria, as condutas
culposas. Percebe-se que, muitas delas, inadmitem que um profissional que tenha
se empenhado durante tantos anos no aperfeicoamento de sua profissdo, venha
desempenhar condutas tdo horrendas e repugnantes no intuito de ndo se preocupar
com o resultado danoso, vale dizer, com a vida humana que se encontra no outro

polo da relacgéo.
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Em deciséo prolatada pelo desembargador José Luiz Oliveira de Almeida (2010, p.1-
3), pode-se averiguar a preferéncia dos tribunais em decidir pela imputacao da culpa
consciente: “os acusados agiram culposamente, porque foram negligentes na

conducao do procedimento”. Tal decisdo demonstra que nao haveria dolo eventual,

7

pois, ndo é suficiente a condugdo do agente no sentido de assumir o risco de
produzir o resultado, exigindo-se, para tanto, que ele também tenha consentido o
resultado. Continua ele ainda, que, nesse caso, ndo houve vontade dirigida ao
resultado e sendo até desumano imaginar que profissionais médicos,
emprestassem, dolosamente, a sua anuéncia para o resultado danoso, pois a acao

praticada por eles era destinada a outro fim.

Bem certo, que, a grande maioria das obras consultadas revela, de fato, que o erro
médico decorre da culpa (strictu senso) do profissional. Diante disso, é conveniente
demonstrar uma decisao do Superior Tribunal Militar (2007), para que se possa ver a
forma como os tribunais vém decidindo com relacdo a responsabilidade por erro

meédico. Vejamos:

Ementa: EMBARGOS - HOMICIDIO CULPOSO QUALIFICADO POR
INOBSERVANCIA DE REGRA TECNICA DE PROFISSAO, ARTE OU
OFICIO - RESPONSABILIDADE PENAL DO MEDICO-NEGLIGENCIA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA. 1. 2° Tenente Médico que realiza cirurgia
no joelho direito da vitima e esquece faixa de Esmarch. 2. Resultado morte
decorrente de violagdo de dever de cuidado. 3. Concurso de concausas
supervenientes que ndo tem o condao de interromper o nexo causal entre a
negligéncia do médicoe a morte do paciente. 4. Imprescindivel ficar
demonstrada a conduta principal, que violou o dever de cuidado, e a
descricao fatica que implique inobservancia da regra técnica, sob pena de
se incorrer em "bis in idem", quando da aplicacdo do § 1° do artigo 206 do
Codigo Penal Militar. 5. A inobservancia do critério trifasico de
individualizacdo da pena constitui cerceamento de defesa e fere o dever de
fundamentacdo das decisdes judiciais contido no artigo 93, inciso IX, da
Constituicdo Federal e tem como san¢do a nulidade que pode ser suprida
pela reducdo da pena ao seu minimo legal. 6. Acolhimento dos embargos,
por maioria, para cassar o Acordédo recorrido e aplicar a pena minima ao
embargante.

E o que também sinaliza a decisdo do desembargador do Tribunal de Justica de S&o
Paulo (2011), referente a negligéncia meédica ao deixar de atuar com a devida
atencdo e diligéncia, ocasionando uma conduta penalmente relevante. Convém

observar um trecho do relatério do desembargador Francisco Bruno, in verbis:

[...] O réu ofendeu culposamente, a integridade fisica da vitima, causando-
Ihe lesBes corporais de natureza grave, descritas em laudo de exame de
corpo de delito. Na data do fato, o réu era médico plantonista e atendeu a
vitima, paciente, quando deu entrada com fortes dores no testiculo
esquerdo. O réu prescreveu uma injecdo com Voltarem e o orientou a
retornar, caso a dor ndo melhorasse. Dois dias depois, a vitima retornou ao
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hospital, quando outros médicos constataram que havia ocorrido uma torgéo
testicular e, como ja havia decorrido muito tempo, seria necessario
procedimento cirdrgico para extracdo do testiculo. Desta forma, o réu teria
agido com negligéncia ao deixar de adotar as providéncias necessarias ao
caso, para correto diagnéstico do problema, determinando a realizacdo de
exame de ultrassonografia.

N&o se pode deixar de trazer a baila que muitos erros médicos, nos dias de hoje,
decorrem de uma relacdo médico-paciente adversa, aspera e distante, chamada de
“despersonalizacao do relacionamento médico-paciente”, tendo em vista o grande
namero de atendimento por dia que o profissional realiza, além dos cansativos
plantdes em busca de melhores remuneracfes, associada a insuficiéncia, muitas
vezes, de recursos técnicos. Convém, neste momento, salientar que esse tipo de
conduta deve ser limitada, porque se tratam de seres humanos que necessitam de
descanso e repouso. (SANTOS, 1997, p.21)

A possibilidade da existéncia de dolo eventual por erro médico no exercicio da
profissdo, muitas vezes, assusta tanto ao paciente, como ao médico e ao aplicador
da lei. E certo que a andlise entre a culpa consciente e o dolo eventual é de extrema
dificuldade e delicadeza, ja que envolve um elemento tdo desconhecido e discutido
no ambito criminal, a volicdo. A busca desse elemento deve envolver provas, que,
muitas vezes, nao estdo disponiveis ao aplicador da lei, até mesmo, porque consiste
basicamente em provas testemunhais, periciais, documentais e, até mesmo, a
confissdo. No que concerne as provas periciais, observa-se também a questdo do
indisfarcavel corporativismo entre os colegas de profissdo, sendo, quase sempre,

laudos e pareceres técnicos eivados de vicios a favor do médico acusado.
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5 CONCLUSAO

No decorrer deste trabalho, procurou-se demonstrar a importancia da atividade
meédica ao longo da histdria e a consequente responsabilidade pessoal por condutas
contrarias ao que determina o Cdédigo de Etica Médica e o ordenamento juridico
brasileiro. Trata-se de um tema de grande relevancia social por conta dos bens

juridicos mais valiosos para sociedade, a vida e integridade fisica.

O erro médico causado pelo exercicio legal da Medicina trata-se de um tema de
vasta reflexdo e interesse social, que suscita uma série de outras abordagens
diferenciadas, mas que neste trabalho, ficou adstrita & andlise dos pressupostos da
responsabilidade penal e da discusséo entre a possibilidade de imputacdo de penas

mais aflitivas por erros dolosos, ha modalidade de dolo eventual.

Diante do que foi abordado neste trabalho, importa dizer que em se tratando de uma
atividade essencial para a vida humana, a Medicina é regida por uma série de
normas e principios, 0s quais determinam que a atividade médica deva ser
desempenhada com o méaximo de zelo, cuidado, pericia e responsabilidade,
utilizando, para isso, o profissional, de todos os meios e técnicas eficazes e seguras
na busca da cura e do bem-estar do paciente.

Ndo se pode negar, observando o ato médico ao longo da histéria, advindo do
sentimento de compaixdo ao proximo, que a responsabilidade sempre esteve
presente no exercicio da atividade médica, mesmo sendo uma responsabilidade
ignorada, quando os meédicos eram tidos como seres milagrosos e seus insucessos
eram atribuidos a vontade dos Deuses. Posteriormente, apés o Caddigo de
Hammurabi, essa responsabilidade passou a ser abordada de forma mais violenta,

na qual os médicos sofriam mutilagdes como punicao pelos erros cometidos.

Vé-se, em seguida, o progresso tecnologico e a consolidacdo da fase da Medicina
cientifica, surgindo, a partir dai, a Bioética e o Biodireito, ambos com a essencial
preocupacdo de conduzir a atividade médica baseado nos ditames impostos pelo
Caédigo de Etica Médica e pelos principios constitucionais que regem a ordem
brasileira. Diante do surgimento de tais ciéncias, as quais passam a ter uma indole
humanista, a relagdo meédico-paciente torna-se em evidéncia, nascendo a

necessidade do Estado em se preocupar com mais afinco diante de condutas que
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venham a causar danos ao paciente, parte mais fragil e vulneravel dessa relagéo, a
fim de que n&o figuem sem uma resposta pela gravidade e nocividade do evento
danoso causado pelo profissional médico. Isso porque a sociedade clama por uma
atuacdo mais enérgica e efetiva por parte do Judiciario, ndo obstante, o grande
namero de demandas judiciais na busca de justica por erros cometidos por estes

profissionais.

N&o se pode deixar de levar em consideracdo, neste momento, a crise nas
instituicbes de ensino superior no Brasil, onde os profissionais, muitas vezes,
possuem condi¢cBes precarias de aprendizado, o0 que contribui a uma péssima
formacao profissional. Além disso, € importante atentar também pela quantidade de
atendimentos e plantdes por semana, causando uma exaustdo que nao condiz com
as limitacdes proprias da condicdo humana. Por fim, com relacdo a este aspecto,
ainda existe as péssimas condi¢cfes dos estabelecimentos médicos, com escassez
de material, medicamentos e técnicos capacitados, o que pode permitir que o

médico cometa tais falhas.

O Poder Judiciario ndo deve virar as costas para as situacdes de erros meédicos,
aplicando as sancdes cabiveis por condutas ético-juridicamente condenaveis. A
responsabilidade deve ser sempre imputada pela ma pratica da atividade médica,
seja ela na seara ético-profissional, civil ou penal. No momento em que condutas
médicas, uma vez praticadas de forma a configurar tipos penais com todos 0s seus
elementos constitutivos, o médico deve-se sujeitar ao processo e julgamento da

justica criminal.

Ha de se demonstrar, neste trabalho, que a responsabilidade pessoal do médico no
exercicio legal da profissdo, que venha a provocar um mal resultado, muitas vezes,
nao decorre somente da culpa, mas também do dolo, na modalidade eventual. Mas
discernir elementos tdo congruentes é uma tarefa ardua e de extrema dificuldade,
gue envolve a apuracdo de todas as provas testemunhais, as evidéncias do erro e
todos os documentos (prontuario médico) que possam ser disponibilizados para a

apuracéo do dolo eventual ou da culpa.

De fato, trata-se do elemento subjetivo que constitui o tipo penal. A vontade diz
respeito a uma condicdo intrinseca da mente humana, portanto, de dificil

averiguacdo e comprovacao através de provas. Dai a discussdo ensejada em torno
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do dolo eventual e da culpa consciente, mas concorda-se, neste estudo, que apesar
de serem muito proximos um do outro, a distincdo pode ser encontrada exatamente
na direcdo da vontade relativamente ao efeito ilicito, pois no dolo o agente tem essa

previsao e ndo se importa com ela, prosseguindo com a conduta.

A maior dificuldade para se averiguar o dolo eventual diz respeito a producéo de
provas, que, talvez, seja o elemento chave para a configuragdo do dolo eventual,
principalmente as provas testemunhais, periciais, documentais e, por qué nao, a
confissdo? Com relacdo a confissdo, € uma prova de extrema dificuldade, pois
ninguém ir4 se incriminar, fazendo prova contra si mesmo. Ja as testemunhas irdo
se resumir em outros colegas de profissédo, enfermeiras e técnicos de enfermagem,
que, de certa forma, constituem uma espécie de corporacao entre eles, o que traduz
a dificuldade de se configurar o dolo eventual. Mas a questdo da producao de provas
nao € objeto deste simplorio trabalho, o que pode despertar, a outros estudiosos no
assunto, o interesse de aprofundar nessa abordagem.

Resta patente, entdo, a falta de uniformidade doutrinaria e jurisprudencial com
relacdo a possibilidade de configurar o erro médico por dolo eventual, cabendo, ao
julgador, mover-se no sentido de analisar cada caso concreto de forma distinta,
aparelhando-se de instrumentos e pesquisas em tratados e publicacbes médicas,
analisando cada informacdo da pratica que ocasionou o dano ao paciente, sem

descartar, contudo, a ocorréncia do dolo eventual.

Tecidas tais consideracfes, é importante salientar que demonstrar nesse trabalho a
possibilidade de que o médico, no exercicio de sua profissdo, possa se conduzir
dolosamente e exigir uma maior punicdo a esses profissionais, néo significa
absolutamente nenhum engajamento contra a classe médica e, muito menos, contra
a Medicina. E louvavel o amor pelo que fazem os médicos na sua atividade
profissional, ja que envolve uma dedicacéo e qualificacdo de mais de nove anos de

estudos para cuidar da vida humana.

Entretanto, ndo se pode descartar a possibilidade de existéncia de uma conduta
dolosa, por dolo eventual, como muitos doutrinadores afirmam. Concorda-se, sim,
gue o meédico, como ser humano que €, também possa se conduzir dolosamente no

exercicio de sua profisséo.
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E neste contexto, ademais, que se deve entender que o juizo de responsabilizacéo
criminal do médico ndo se pode limitar somente numa avaliagdo na esfera da culpa.
Deve-se levar em consideracéo a possibilidade de existéncia do dolo eventual, para
fins de atribuichdo de penas mais duras e incisivas, pois o0 elemento volitivo é de
extrema delicadeza de se avaliar diante da conduta de um profissional que lida com
vidas humanas. De nada adiantaria essa discusséo se ndo fosse para demonstrar
gue o dolo eventual pode estar presente também nas condutas errbneas do médico
em seus procedimentos, o que possibilita, nos crimes dolosos contra a vida, penas

mais rigorosas.

Neste sentido, sendo a atividade médica uma atividade de risco que envolve a vida
humana, o bem mais relevante da sociedade, vale a pena refletir na busca de
sancbes ainda mais eficazes, no ambito penal. Essa discussdo se tornaria sem
efeito se ndo fosse para demonstrar a possibilidade do dolo eventual em erros
médicos, 0 que ocasionaria penas quantitativa e qualitativamente mais aflitivas. Essa
€ uma questdo de grande importancia para a protecdo do principio da dignidade da
pessoa humana, além de alertar aos médicos na realizacdo de suas atividades, para
que o direito que |hes foi conferido pelo Estado e pela sociedade, seja exercido com

maior atencao, seguranca, zelo, prudéncia e responsabilidade.
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