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RESUMO

A presente monografia aborda a responsabilidade penal do médico, o profissional
que pratica crime no exercicio da funcdo que estar sujeito as sancdes previstas no Codigo
Penal Brasileiro. Na maioria dos casos este profissional responde a titulo de culpa nos crimes
contra a vida provocados por desaten¢do, desleixo ou descuido. A culpa da qual se fala ¢
caracterizada pela imprudéncia, impericia e negligéncia mencionadas no texto do art.18, inc.
IT do CP. O médico também podera responder por dolo, neste caso, o profissional direciona
sua conduta voluntariamente com o objetivo de alcancgar o erro, o elemento subjetivo presente
em crimes contra a fé publica, previstos nos artigos 297, 298, 299 ¢ 302, ¢ o dolo, a norma
presente nestes artigos ndo admite a forma culposa. Neste trabalho académico uma atencao
especial ¢ dada ao artigo 302, por ser um crime proprio de médico, pois toda a¢do do
profissional ¢ direcionada a mudar adulterar ou omitir a verdade. Comete uma falsidade

ideoldgica ao atestar um fato ou estado diferente do que acredita ser.

A bibliografia mostra observacdes inerentes a temadtica deste trabalho com
objetivo de mostrar como o erro médico ¢ agasalhado pelo Direito Penal, a relevancia dos
institutos do dolo e da culpa para caracterizar o crime, os tipos penais mais frequentes em
processos que buscam incriminar o médico e a dificuldade probatéria necessaria para
responsabilizar o médico. Para melhor entendimento, o presente trabalho aborda um breve
historico da Medicina e o Direito; institutos do dolo e da culpa; o crime; o erro médico e a

suas implicagdes penais.

Metodologia empregada neste estudo foi a pesquisa bibliografica, a qual possibilitou a

aplicagdo de um silogismo, sendo as modernidades da doutrina e da jurisprudéncia.

Palavras chave: Culpa; erro médico; Responsabilidade Penal.



ABSTRACT

This monograph deals with the criminal responsibility of the physician. The doctor
who practices a crime in the exercise of the function will also be subject to the sanctions
provided for in the Brazilian Penal Code. In most cases, this professional responds as guilty in
crimes against life caused by inattention, sloppiness or carelessness. The guilt we are talking
about is characterized by imprudence, malpractice and negligence mentioned in the text of
art.18, inc. I of that code. The doctor may also respond by intent, in which case the
professional directs his conduct voluntarily in order to achieve the error, the subjective
element present in crimes against public faith, provided in articles 297, 298, 299 and 302, is
the malice , the rule in these articles does not admit to guilty. In this academic work, special
attention is given to article 30, because it is a crime of the physician, since every action of the
professional is directed to change adulteration or omit the truth. He commits an ideological

falsehood by attesting to a fact or state different from what he believes to be.

The bibliography shows some observations inherent to the theme of this work, with
the aim of showing how medical error is wrapped up in Criminal Law, the relevance of
institutes of fraud and guilt to characterize crime, the most frequent types of criminal offenses
the evidentiary difficulty required to hold the doctor responsible. For better understanding, the
present work addresses a brief history of Medicine and Law; institutes of deceit and guilt; the

crime; the medical error and its criminal implications.

Methodology used in this study was the bibliographical research, which made

possible the application of a syllogism, being the modernities of doctrine and jurisprudence.

Keywords: Guilt; medical error; Criminal Responsibility.
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INTRODUCAO

E oportuno observar a crescente demanda judicial nos tribunais por pessoas
insatisfeitas com a conduta do médico que o assistiu. Os crimes provocados por médicos, ou
ao menos, a desconfianca destes, ¢ a causa de avalanches de processos juridicos nos dias
atuais. A midia, através do canal de comunicagdo difunde o caos na saude publica, relatando
os fatos e acontecimentos, repetidamente, dia-a-dia, e refletem de forma negativa a atividade
médica no Brasil. Nao que a saude de publica seja referéncia de um sistema de saude eficaz,
mas o individuo acaba por perder a esperanga no Estado ¢ no médico, que ¢ o profissional
capaz de proporcionar o bem estar do préprio do individuo e da familia. A desconfianga torna
o paciente em um fiscal particular da profissdo médica, seja para reivindicar um tratamento

adequado ou encontrar erros que possam lhe beneficiar de alguma maneira na justica.

O presente estudo aborda as consequéncias penais resultante da conduta tipica do
médico conhecida como erro médico, observando as particularidades dos crimes contra a
vida, em que o médico responde por culpa na maioria dos casos. E as caracteristicas dos

crimes proprios que s6 admitem o dolo, como elemento subjetivo da conduta do tipo penal.

No Brasil, a ineficiéncia do Estado em garantir as condi¢des minimas de satde a
populagdo, principalmente de baixa renda, associada a corrup¢do desenfreada e falta de
recursos matérias e profissionais, proporcionam um cenario cadtico nos hospitais, mais estas
condi¢des de trabalho ndo podem gerar uma espécie de direito ao erro. O médico deve ter
plena consciéncia dos deveres éticos e juridicos, tem o dever de agir com diligéncia e cuidado
no exercicio de sua profissdo, empregando todo o seu esfor¢o e atencao. Deve utilizar-se das
técnicas consagradas e aceitas pela medicina, quando ndo age com diligéncia, o médico

assume o risco de cometer o erro médico, tornando-o alvo de ac¢des judiciais.

O primeiro capitulo aborda sobre a medicina e o direito, colocando em evidencia os
aspectos historicos da medicina, bem como os dispositivos legais que norteiam conduta dos
médicos. O segundo capitulo trata o crime e seus elementos constitutivos do crime no direito
penal, assunto de estrema relevancia para o estudo da criminalizacdo do médico. O terceiro
capitulo se dedica ao estudo do erro médico e a responsabilidade penal médica, colocando em
destaque os crimes praticados por médicos no exercicio da funcdo e suas consequéncias

juridicas.
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Diante da tamanha importancia que o tema traduz em nosso sistema juridico, se
definiu por discorrer a respeito da Responsabilidade Penal Médica, nos termos que se expde,
visando ndo exterminar a polémica, mas lograr éxito em esclarecer com base em documentos

doutrindrios e jurisprudenciais.
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1. DA MEDICINA E O DIREITO

1.1Aspectos historicos

A palavra medicina traduz uma ideia de cura, uma arte que emprega padroes e
procedimentos usados para a manuten¢do da saude, promover o bem estar fisico, mental,
psicolédgico e social do individuo. O médico é o agente responsavel pelo uso desta ciéncia
para cuidar dos individuos na sociedade. Nem sempre o médico recebia esta denominagdo, na
medicina primitiva, uma época muito religiosa por sinal, os pajés, curandeiros, feiticeiros e
sacerdotes exerciam o papel do médico. E eram reconhecidos como profissionais responsaveis

pela saude, recebendo estas denominacdes culturais da sociedade a qual viviam.

Na Grécia existiram importantes centros de tratamentos médicos, que recebiam
visitantes de longe para cuidar da satide. Dentre os pioneiros no estudo dos sintomas das
doengas destaca-se o mestre, Hipdcrates, o pai da medicina ocidental, assim considerado por
construir bases da ética médica e principios de conduta e a¢do na medicina, realizou o

primeiro tratado de saude publica no mundo.

Genival Veloso de Franga dispde sobre a mais importante obra de Hipdcrates:

[...] foi em Juramento que a doutrina hipocratica logrou maior relevo e maior
transcendéncia. Mesmo ndo se assentando em fundamentos juridicos, seu postulado
ético-moral permanece sendo a viga mestra de todo conteido dogmatico que conduz

a Medicina, nos dias de hoje, como sacerddciociéncia, merecedor do aplauso e da

~ . ~ . .1
consagracdo que a tecnologia moderna ndo conseguiu destruir.

A interacdo mundial e os diferentes aspectos observados sobre o estudo da saude dos
povos na medicina culminaram na gama de conhecimentos agregados de civilizagdes
anteriores. Segundo Genival Veloso Franga, ao penetrar no periodo cientifico ou moderno, a
medicina apresenta-se como uma instituigdo de maior necessidade e de transcendental

significa¢do. *

O respeito e admiracdo da humanidade pelo profissional médico sao antigos, assim

como o desafeto diante do erro médico, observa-se que mesmo em épocas primitivas, o erro ja

1 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 11 ed. rev. Atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p 33.

2 FRANCA, Genival Veloso de. Op. cit. p 755.
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era objeto de criticos interessados na responsabilizacdo dos médicos por eventuais prejuizos
ou danos, até mesmo como forma de vinganga. O codigo de Hamurabi (2400 a.c) * é um dos
mais antigos documentos normativos escritos, foi o primeiro estabelecer sangdes penais ao
médico, como forma de responsabiliza-lo por danos cometidos ao paciente sob seus cuidados.
No presente codigo encontra-se o primeiro registro histdrico acerca da responsabilidade penal
do médico, como pode ser observado na redagdo do art. 218 do referido codigo: “Se um
médico fizer uma larga incisdo com uma faca de operagdes e matar o paciente, ou abrir um

tumor com uma faca de operagdes e cortar o olho, suas méos deverdo ser cortadas”. *

Observa-se que na época a afericdo da culpa ndo era difundida, bastando a efetiva
participacdo do médico no tratamento para condené-lo.

O fato de impor ao médico sang¢des degradantes, em decorréncia do erro ou resultado
adverso, dava origem desmotivacdo profissional ao longo de sua trajetdria e esta
desmotivagdo era prejudicial a propria sociedade. Segundo Luiz Augusto Coutinho, apés o
iluminismo a sociedade reconheceu a necessidade de mudanca no tratamento dado ao médico,
concedendo tolerdncia ao erro, s6 assim foi possivel reverter este quadro de punicdo do
médico. Aos poucos as puni¢des foram tomando um carater menos vingativo, pois houve o
reconhecimento da ciéncia médica como sendo imperfeita e que o sucesso no tratamento, nao
dependeria somente da conduta do profissional.’

Atualmente, com a evolugdo significativa da ciéncia tecnologica na area médica, as
chances de cura aumentaram para o paciente, devido a possibilidade de acelerar o diagnostico
¢ o inicio do tratamento da doenca. Porém, a necessidade do médico atualizar secus

conhecimentos, também aumentou.

Nesse contexto, o paciente acompanha a evolu¢do do mundo moderno e aumentando
0 seu interesse em conhecer os seus direitos e as obrigagdes do médico e percebe que ambos
sdo sujeitos de direito na relagdo médico-paciente. Esta conscientizagdo fez com que o

dialogo assumisse uma forma mais franca e aberta.

3 Codigo de Hamurabi. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/hamurabi.htm. Acesso em: 05
mai. 2017

4 Idem.

5 COUTINHO, Luiz Augusto. Responsabilidade penal do médico. Curitiba: Jurua, 2006.p.22.


http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/hamurabi.htm
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Para Paulo Vinicius Sporleder de Souza “uma boa-relagio médico paciente ¢ sempre
uma melhor defesa diante de eventuais consequéncias juridicas, especialmente as de natureza

penal”. ©

Nao que esta relacdo tenha o propdsito tornar os maus profissionais impunes, contudo
aumentar a possibilidade de tornar as falhas compreensiveis e facilitar o exercicio do perdao
pela parte ofendida e contribuir para reducao dos excessos de demandas judiciais nos tribunais
que colocam em evidéncia, a conduta destes profissionais. Estes questionamentos nos
tribunais contribuem para a pratica de uma medicina defensiva, considerada como a atividade

médica preocupada com a ocorréncia de litigios judiciais. ’

1.2Do exercicio legal da medicina

No Brasil, existem varios dispositivos legais que norteiam o atoar médico com o
objetivo de diminuir os riscos de erro médico. O erro ¢ admissivel em algumas atividades
profissionais, mas na medicina, o erro pode trazer consequéncias diferenciadas e

devastadoras, como complicagdes sérias a saude do paciente ou até mesmo sua morte.

O Conselho Federal de Medicina (CFM) define que o médico ¢ “o ser humano
pessoalmente apto, tecnicamente capacitado e legalmente habilitado para atuar como agente
profissional”.® E acrescenta: “a medicina é uma modalidade de trabalho social instituida como

profissio de servigo, e uma institui¢do social da humanidade”. °

No Brasil, o individuo adquire capacidade técnica para atuar como médico apos
concluir o curso de Medicina em uma institui¢do de ensino reconhecida pelo MEC (Ministério

da Educacdo). Porém a habilitacao legal para exercer a atividade médica ¢ concedida somente

6 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Direito Penal Médico. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2009.p. 66.

7 GOMES, Julio césar Meirelles e FRANCA, Genival Veloso. Erro Médico. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/biblioteca_virtual/bioetica/PartelVerromedico.htm. Acesso em: 20 jun. 2017

8 Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2001/1627_2001.htm. Acesso em 28 jun. 2017

9 Idem.


http://www.portalmedico.org.br/biblioteca_virtual/bioetica/ParteIVerromedico.htm.%20
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apos o individuo obter o registro no CRM (Conselho Regional de Medicina) onde pretende
exercer a profissdo médica. Irany Novah Moraes ensina que “Terminado o curso de Medicina,
0 jovem, para ingressar na vida pratica da profissdo, deve registrar-se no Conselho Regional

de Medicina do estado onde pretende exercer a medicina”. °

A atividade médica ¢ exercida com base no Cddigo de Etica Médica (CEM) que tem
o objetivo de estabelecer diretrizes para potencializar a assisténcia a saude através de um
conjunto de normas éticas inerentes a profissdo. Sobre a importancia do ato médico especifico

Genival Veloso de Franga explica:

A utilizagdo de estratégias e recursos para prevenir a doenga, recuperar ¢ manter a
saide do ser humano ou da coletividade, inseridos nas normas técnicas (lex artis)
dos conhecimentos adquiridos nos cursos regulares de medicina e aceitos pelos

orgdos competentes, estando quem o executa, supervisiona ou solicita profissional e

legalmente habilitado. 1

O fato ¢ que a adequada prestacdo de servicos médicos esta intimamente ligada a

capacitagdo continua do profissional de satde.

1.2.1 O Codigo de Etica Médica

O Codigo de Etica Médica, resolugio CFM n° 1.246/88, contém os principios
fundamentais ¢ normas éticas a serem seguidas pelos médicos. Dentre estas se destacam os

artigos do capitulo II do referido codigo, dos quais versam sobre os direitos dos médicos: '*

Art. 7. Tem direito de ndo atender paciente que ndo deseje, salvo na auséncia de outro
médico, em caso de urgéncia, ou quando sua negativa possa trazer danos irreversiveis ao
paciente.

Art. 19. De denunciar os colegas que pratiquem atos que contrariem os postulados
éticos, a Comissdo de Etica da instituicdo em que exerce seu trabalho profissional e, se

necessario, ao Conselho Regional de Medicina.

10 MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justiga. 5 ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p 79.

11 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 11 ed. rev. Atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p 80.

12 Conselho Federal de Medicina. Disponivel em: Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2001/1627_2001.htm. Acesso em 01 jun. 2017
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Art. 20 Exercer a Medicina, sem ser discriminada por questdes de religido, raca, sexo,
nacionalidade, cor, opcao sexual, idade, condicdo social, politica ou de qualquer outra

natureza.

Art. 21. Indicar o procedimento adequado ao paciente, observadas as praticas

reconhecidamente aceitas e respeitando as normas vigentes no Pais.

Art. 22. Apontar falhas nos regulamentos e normas das instituicdes em que trabalhe,
quando as julgar indignas do exercicio da profissdo ou prejudiciais ao paciente, devendo
dirigir-se, nesses casos, aos Orgdos competentes e, obrigatoriamente, a8 Comissdo de Etica e

ao Conselho Regional de Medicina de sua Jurisdigdo.

Art. 23. Recusar-se a exceder sua profissao em institui¢do publica ou privada onde as
condi¢des de trabalho ndo sejam dignas ou possam prejudicar o paciente.

Art. 24. Suspender suas atividades, individual ou coletivamente, quando a institui¢ao
publica ou privada para a qual trabalhe ndo oferecer condigdes minimas para o exercicio
profissional ou ndo a remunerar condignamente, ressalvadas as situagdes de urgéncia e
emergéncia, devendo comunicar imediatamente sua decisdo ao Conselho Regional de
Medicina.

Art. 25. Internar e assistir seus pacientes em hospitais privados com ou sem carater
filantrépico, ainda que ndo faga parte do seu corpo clinico, respeitadas as normas técnicas da
instituicao.

Art. 26 Requerer desagravo publico ao Conselho Regional de Medicina Quando
atingido no exercicio de sua profissdo.

Art. 27. Dedicar ao paciente, quando trabalhar com relagcdo de emprego, o tempo que
sua experiéncia e capacidade profissional recomendarem para o desempenho de sua atividade,
evitando que o acumulo de encargos ou de consultas prejudique o paciente.

Art. 28. Recusar a realizacao de atos médicos que embora permitidos por lei, sejam
contrarios aos ditames de sua consciéncia. O médico deve se utilizar de seus direitos a fim de

ter uma maior liberdade para diagnosticar e tratar seus pacientes.

O Codigo de Etica Médica, no capitulo XII, dispde que é vedado ao médico:

Art. 122. Participar de qualquer tipo de experiéncia no ser humano com fins bélicos,

politicos, raciais ou eugénicos.
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Art. 123. Realizar pesquisa em ser humano, sem que este tenha dado consentimento
por escrito, apés devidamente esclarecido sobre a natureza e consequéncia da pesquisa.
Paragrafo unico: Caso o paciente ndo tenha condi¢des de dar seu livre consentimento, a
pesquisa somente podera ser realizada, em seu proprio beneficio, apds expressa autorizacdo
de seu responsavel legal.

No capitulo III do referido codigo, estdo presente os artigos que versam sobre os
deveres do médico, sdo eles:

Art.1. Tem dever de ndo praticar discriminacao.
Art.5. De manter-se sempre atualizando.

Art.11. De manter sigilo das informacdes que tomar conhecimento no desempenho

de suas funcgdes.

Art.36. De apenas afastar-se de suas atividades profissionais, mesmo que
temporariamente, se deixar outro médico encarregado do atendimento de seus pacientes em
estado grave.

Art.37. De comparecer em plantdo em horario preestabelecido e de apenas se
ausentar com a chegada do substituto, salvo motivo de for¢a maior.

Art.46. De esclarecer e obter o consentimento do paciente antes de efetuar qualquer
procedimento médico (artigo 46°);

Art.59. De informar o paciente do diagnostico, do prognostico, dos riscos e objetivos
do tratamento, salvo quando a comunicacao direta possa provocar-lhe dano. E outros...

O livre consentimento do paciente ¢ de fundamental importancia para a exclusdo da
responsabilidade do médico em caso de suspeita de erro médico. A correta informacgao
passada ao paciente a respeito do diagnostico, progndstico, riscos € objetivos do tratamento ¢é
direito do paciente assegurado no Cédigo de Etica Médica, que proibe o médico de “negar ao
paciente acesso ao seu prontuario médico, ficha clinica ou similar, bem como deixar de dar as
explicagdes necessarias a sua compreensao, salvo quando ocasionar riscos para o paciente ou

para terceiros”. " Jodo monteiro de castro segue parafraseando:

A confianga do paciente no médico é dupla: de um leigo em um profissional e de um
fraco em um protetor. Mas o médico ndo pode ndo é dono do doente. O paciente
deve ser objeto de profundo respeito ¢ consideragdo pelo profissional e tem direito a

13 cédigo de Etica Médica. Artigos. 59 e 70. Disponivel em: http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra.asp
Acesso em 16 out.2017
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ser informado de seu estado, perspectivas e possibilidades, tratamentos existentes e
riscos advindos de cada um salvo quando a comunicacdo direta puder provoca-lhe
dano, devendo, em nome da sua protegdo, neste caso, a comunica¢do deve ser feita

ao responsavel legal ou familiar (art. 59, Codigo de Etica Médica). Tem o direito a

- : . 14
ter suas duvidas esclarecidas, antes de formular qualquer consentimento.

Neste contexto, Jodo Monteiro de Castro propde trés limites a restringir o direito do
paciente a verdade:

a) A sua fragilidade, pois a revelagdo do diagnéstico ¢ progndstico pode agrava-lhe
seriamente o estado de satde. Entdo, um dos limites do direito a verdade devida ao
doente ¢ sua capacidade de sabé-la, sem maior prejuizo;

b) A suainépcia para compreender o diagndstico; e

¢) A sua recusa voluntaria, manifestada de forma suficiente clara, quando da celebracio
do contrato com o médico, em saber a verdade. 15

1.2.2 A condi¢@o de médico para a consumacdo dos crimes proprios

Alguns crimes tipificados no Codigo Penal sdo classificados quanto ao sujeito ativo da

conduta. Podendo assumir a forma de crime comum ou proprio.

Damasio de Jesus explica: “Crime comum ¢ o que pode ser praticado por qualquer
pessoa. Crime proprio € o que s6 pode ser cometido por uma determinada categoria de

pessoas, pois pressupde no agente uma particular condi¢do ou qualidade pessoal”. ¢

Nos crimes proprios do médico, a conduta praticada pelo agente, esta inserida no
exercicio regular da fungdo, e a ocorréncia destes esta diretamente relacionada ao exercicio da
atividade médica. Os crimes proprios sdo assim conhecidos por exigir uma condi¢do
particular do autor na redagdo da norma do tipo. Neste entendimento, Daméasio de Jesus
explica que o tipo penal dos crimes proprios limita o circulo do autor, que deve encontrar-se
em uma posicdo juridica (os funcionarios publicos, médicos), profissional (comerciante,
empregado, empregador, advogado, médico); de parentesco (pai, mae, filho); ou natural

(gestante ou homem). 7 A denominagdo crime proprio é surge em razdo da condi¢do

14 CASTRO, Jodo Monteiro. Op. Cit. p.96.
15 CASTRO, Jodo Monteiro. Op. cit. p.99.
16 JESUS, Damasio de. Direito Penal — Parte Geral. V.1. 28 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2005, p. 188.

17 JESUS, Damasio de. OP. Cit. p. 189.
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particular do agente. Como pode ser observado na redacdo do art.302, do Codigo Penal, “Dar
o médico no exercicio da fungdo atestado falso”. Trata-se do crime de falsidade ideoldgica,

somente o médico podera consumar o crime de falsidade de atestado médico previsto no tipo.

Deste modo, a condicdo especifica do agente determinada pela norma, defini a

existéncia do crime proprio ou crime comum.

1.3 Da Relacio médico-paciente e os Direitos dos pacientes

Atualmente a relagdo do médico com o paciente se difere muito da relagdo assumida
em tempos passados, nos quais o médico prestava assisténcia a todos da mesma familia, era

quase um atendimento domiciliar afetivo costumeiro.

Genival Veloso de Franga reconhece o crescente desgaste da relagdo médico-
paciente ao tragcar um comparativo entre médico de antigamente, desprovido de recurso e
menos contestado do que o médico nos dias atuais que tem diante de si recursos e tecnologias
sofisticadas ao seu favor. Para o autor as razdes que contribuiram para o desgaste da relagdao

médico-paciente, sdo:

A morte do médico de familia, transferindo seus pacientes a técnicos impessoais e
desconhecidos; o homem em si, mesmo dispondo das formidaveis conquistas
materiais, € mais contestador ¢ menos feliz, mais ambicioso € menos fraterno; o
descompasso entre a Técnica e a Etica; o despreparo de alguns, tio 6bvio que o mais
desavisado ndo deixa passar sem reparo; o mercantilismo, entendido por alguém
como uma maneira de sobreviver, ante uma situagdo econdémico-financeira cada vez
mais grave ¢ mais constrangedora; a socializagdo médica que, exercida como vem
sendo, por uma minoria, despersonaliza o médico e o paciente, colocando a

Instituicdo contra um e contra outro; o desaparecimento paulatino da medicina

. 1
liberal, entre outras. 8

Bruno Seligman de Menezes ensina que o individuo pds-moderno deixou de ser
expectador do mundo, passou a ser protagonista ao iniciar a fiscalizagdo ética e técnica da
conduta do médico e afirma:

Esta vigilancia representou aos incautos e negligentes, o fim da impunidade no meio

médico, porém, lamentavelmente desencadeou uma onda de cagas as bruxas a toda a

18 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 11 ed. rev. Atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p 92.
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classe. O trabalho passou a ser fiscalizado ndo apenas para elevara qualidade de seus

servigos, mas essencialmente na busca por erros, para que outrora “Deus” fosse

punido como o “mortal” também o &, quando incorre na prética delitiva. '

Dentre os direitos do paciente elencados no Conselho Regional de Medicina do Estado
de Sao Paulo (CREMESP). Ressalta-se o direito de informagdo, como pode ser observado a
seguir:

O paciente deve recebe informagdes claras, objetivas e compreensiveis sobre
hipoteses diagndsticas; diagnosticos realizados; exames solicitados; agdes
terapéuticas, riscos, beneficios e inconvenientes das medidas propostas ¢ duragéo
prevista do tratamento. No caso de procedimentos diagnosticos e terapéuticos
invasivos, deve ser informado da necessidade ou ndo de anestesia; o tipo de
anestesia aplicada; o instrumental a ser utilizado; as partes do corpo afetadas; os
exames e as condutas a que serd submetido; a finalidade dos materiais coletados no

exame; as alternativas, de diagnosticos e terapia existentes, no servigo onde esta

. . , . (20
sendo realizado ou em outros servigos, além do que mais julgar necessario.

As informagdes inerentes ao tratamento prestadas pelo médico permite que o
paciente autorize o procedimento a se adotado através de um consentimento por escrito. Este
consentimento assinado pelo paciente ¢ uma garantia médica em caso de possiveis litigios
judiciais, comprova que o paciente, conhecendo os riscos do tratamento, autorizou a sua
execucdo. O consentimento ¢ um direito do paciente em decidir sobre sua saude e autoriza o

médico a realizar o procedimento esclarecido anteriormente.

O art.146 do Codigo Penal proibe a ingeréncia médica que possa suprimir o direito
do paciente, salvo excegdes previstas no inciso I, que prevé “a intervengdo médica ou
cirurgica, sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se justificada por

eminente perigo de vida”.

O Codigo de Etica Médica, no capitulo de “Direitos Humanos,” disciplina a relagio
médico-paciente, impondo ao médico a obrigagdao de informar e assegura o poder de escolha

do paciente no tratamento nos seguintes artigos:

19 MENEZES, Bruno Seligman. O médico, o corpo clinico e o SUS: Uma andlise do delito de conclus3o frente ao
artigo 327 do cdédigo penal. 1. ed. Sorocaba-SP; Minelli, 2007, p. 18.

20 CREMESP. Disponivel em: http://www.cremesp.org.br/?
siteacao=Publicacoes&acao=detalhes_capitulos&cod_capitulo=11. Acesso em: 20 de jun. 2017
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Art.46 - Efetuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e
consentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal, salvo iminente
perigo de vida.

Art. 48 - Exercer sua autoridade de maneira a limitar o direito do paciente de decidir
livremente sobre a sua pessoa ou seu bem-estar.

Art. 56 - Desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a execucao
de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente perigo de vida.

Art. 58 - Deixar de atender paciente que procure seus cuidados profissionais em caso
de urgéncia, quando nao haja outro médico ou servico médico em condigdes de fazé-
lo.

A relagdao médico-paciente problemadtica e pode ser evitada com um bom didlogo que
atenda aos requisitos do dever de informagdo entre o médico e o paciente ou seus
representantes legais. Assim, o consentimento informado torna-se uma ferramenta importante
em favor do o médico, comprova o mesmo nao foi omisso ao cumprir com seu dever de

informar, evitando acusagdes passiveis de responsabiliza-lo perante a justica.
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]2. AESTRUTURA DO CRIME NO DIREITO PENAL

2.1 Do direito penal

Luiz Regis Prado ensina que o Direito Penal “¢ parte do ordenamento juridico publico
que estabelece as agdes ou omissdes delitivas, combinando-lhes determinadas consequéncias
juridicas, penas ou medidas de seguranga”. !

Rogério Greco explica que: “depois da escolha das condutas que serdo reprimidas, a
fim de proteger os bens mais importantes e necessarios ao convivio em sociedade, uma vez
criado o tipo penal, aquele bem por ele protegido passard a fazer parte do pequeno mundo do
Direito Penal”. %

Portanto, o Direito Penal ¢ um instrumento de controle social, que tem como objeto
coibir comportamentos reprovaveis para a sociedade e o Estado e proteger os bens juridicos
mais importantes ao individuo, necessdrios para boa convivéncia em sociedade. Estes

comportamentos reprovaveis sao denominados como crime no Direito penal.

2.2 Do crime

Para Magalhdes de Noronha o crime ¢ um fato tipico, antijuridico e culpavel.
Seguindo a maior parte da doutrina. E afirma que a condi¢@o para a conduta ser reconhecida
como tipica, é se adequar objetivamente a a¢cdo descrita na norma penal, e o sujeito que a
pratica incorre em juizo de reprovagdo social. * No ambito conceitual, o crime assume as

seguintes classificacdes: Formal, material e analitico.

21 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito penal Brasileiro: parte geral. V1. 7. .ed. rev. atual. e ampl. S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p 53.

22 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. Parte geral. V.1. 1.ed. 2016, p.102.

23NORONHA, Magalh3es E. Direito Penal: parte geral. V1. 22 ed. S3o Paulo: Saraiva. 1984. p 105.
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No conceito formal ou nominal, o crime é observado pela 6tica do direito positivo,
serd crime o que a lei incrimina, ou seja, ¢ a conduta humana antijuridica que ofende a norma
penal. Segundo Luiz Regis prado, “no conceito formal o delito ¢ definido sob o ponto de vista
do Direito Positivo, isto ¢, o que a lei penal vigente incrimina (sub specie juris), fixando seu
campo de abrangéncia, fungdo de garantia (art. 1, CP). Tem-se, pois, que o delito é o fato ao
qual a ordem juridica associa a pena como legitima consequéncia”. **

No conceito material ou substancial o crime ¢ a conduta que viola os bens juridicos
relevantes para o Estado, o crime estd associado ao carater danoso da a¢do ou vinculado ao
repudio da sociedade. Para Luiz Regis prado “o conceito material diz respeito ao contetido do
ilicito penal, carater danoso da ag¢do ou seu desvalor social, quer dizer, o que determinada
sociedade, em dado momento histdrico, considera que deve ser proibido pela lei penal. Entao,
no aspecto material, o delito constitui lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico, de carater

9 25

individual, coletivo ou difuso”.

No conceito analitico Luiz Regis Prado explica:

Decompde-se o delito em suas partes constitutivas, estruturadas axiologicamente em
uma relagdo logica (analise logico-abstrata). A questdo aqui ¢ metodologica:
emprega-se o método analitico, isto €, decomposigdo sucessiva de um todos em suas

partes. Assim concebido, o delito vem a ser toda agdo ou omisséo tipica, ilicita ou

antijuridica e culpavel. 26

Sobre o conceito analitico de crime, Guilherme de Souza Nucci ensina:

E a concepgdo da ciéncia do direito, que ndo difere, na esséncia, do conceito formal.
Na realidade, ¢ o conceito formal fragmentado em elementos que propiciam o
melhor entendimento da sua abrangéncia. Trata-se de uma conduta tipica,
antijuridica e culpavel, vale dizer, uma agdo ou omissdo ajustada a um modelo legal
de conduta proibida (tipicidade), contraria ao direito (antijuridicidade) e sujeita a um

juizo de reprovacdo social incidente sobre o fato e seu autor, desde que existam

24 PRADQ, Luiz Regis. Op. cit. p 241.
25 Ibidem. p 242 e 243.

26 Loc. cit.
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imputabilidade, consciéncia potencial de ilicitude e exigibilidade e possibilidade de

agir conforme o direito. 27

2.3 Da conduta

A conduta é o comportamento voluntario conscientemente dirigido a uma finalidade,
previamente definido na antecipagdo mental do agente, que motiva um comportamento que va
de encontro ao resultado pretendido. Este comportamento ¢ resultante de uma escolha dos
meios e efeitos concomitantes ou necessarios € do movimento corporal dirigido a um fim
proposto. **

Para Damasio de Jesus® existem varias teorias a respeito da conduta. Entre elas, as
principais sdo: teoria naturalistica, teoria social e a teoria finalista.

A primeira delas ¢ a concepcao causal-naturalista da acdo que conceitua a conduta
como um comportamento humano e voluntario, que modifica 0 mundo exterior e consiste em
fazer ou ndo fazer, sendo estranha a qualquer valoragdo remota. Franz Von Liszt ensina que
deveria partir da nogao simples do ato, abstraindo- se de sua significagdo juridica. A conduta ¢
natural um simples comportamento sem apreciagdo ou obje¢des a norma, ¢ aplicada
objetivamente. Nao ha consciéncia da ilicitude e reprovabilidade, ndo leva em consideracao se
na conduta houve dolo ou culpa. Diz-se natural porque introduz a conduta com naturalidade
no direto penal. *

A segunda teoria da agdo ¢ a social, como a denominacdo indica. Esta teoria pregoa a
acdo como toda atividade humana social e juridicamente relevante, deve ser valorada por
padrdes sociais, dominada pela vontade, ¢ questionada pelos requisitos do direito e ndo pelas

leis da natureza. Damasio Evangelista de Jesus explica a critica para aplicacdo desta teoria:

27 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral. 7. Ed. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 188.

28JESUS. Damadsio de. Op. cit. p. 227.
29 Ibidem, p. 230.

30 Loc. cit.
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Em primeiro lugar ela ndo deixa de ser causal, merecendo os mesmos reparos que a
doutrina faz a teoria mecanicista: ndo resolve satisfatoriamente o problema da
tentativa e do crime omissivo. Por outro lado, se a agdo é a causacdo de um resultado
socialmente importante, como se define a conduta nos crimes de mero
comportamento? Esta teoria, como a causal propriamente dita, d4 muita importancia
ao desvaler do resultado, quando o que importa é o desvaler da conduta. Se a acdo ¢

causagdo de um fato juridicamente relevante, entdo ndo ha diferenca entre homicidio

doloso ou culposo, ja que o resultado ¢ idéntico nos dois casos. 3

A teoria finalista merece destaque por ser aplicada na legislacdo brasileira. Damasio

Evangelista de Jesus explica:

A doutrina finalista da a¢@o ndo se preocupa apenas com o conteudo da vontade, o
dolo, que consiste na vontade de concretizar as caracteristicas objetivas do tipo
penal, mas também a culpa. O direito ndo deseja que o homem realize apenas
condutas dolosas, mas também que imprima todas as suas atividades uma dire¢do
finalista capaz de impedir que produzam resultados lesivos. As agdes que,
produzindo um resultado causal, sfo devidas a observancia do minimo de diregéo
finalista no sentido de impedir a producao de tal consequéncia, ingressando no rol de

delitos culposos. 32

A teoria da acdo finalista surge para combater a teoria da causal da agdo, que, por

sinal, causa perplexidade ao considerar o desvaler do resultado; pela teoria finalista, € possivel

dar punicdo mais rigorosa a um crime doloso do que um crime culposo, o desvalor esta na

conduta € ndo no resultado. A agio é o comportamento humano dirigido a uma finalidade. *

2.3.1 Formas da conduta

Rogério Greco afirma ao dizer que conduta quer dizer agdo, comportamento

praticado por pessoa humana. Tal a¢do ou comportamento pode se dd de forma positiva

(comissiva) ou negativa (omissiva), dolosa ou culposa.**

31 Loc. cit.

32 JESUS, Damasio de. Op. cit. p. 154 ¢ 155.

33GRECO, Rogério. Op. cit. p. 250.

34 Ibidem, p. 251.
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De acordo com Damasio de Jesus a a¢do ¢ a conduta que se apresenta na forma de
um movimento corporeo consciente, voltado a uma determinada finalidade e pode ser
expressa no postulado de que ndo hé crime sem a¢do (nulun crime sin actione), chamadas de
condutas comissivas ou positivas. *’

A conduta pode se apresentar por meio da agdo ou omissdo. Esta se apresenta sobre
dois tipos: omissivos proprios ou omissivos improprios. O autor afirma que os crimes
omissivos proprios ou puros “sdo os que se perfazem com a simples conduta negativa do
sujeito, independente de producdo de qualquer consequéncia posterior”. E esses crimes ja se
apresentam na norma penal em forma de conduta negativa consistente, num dever de ndo
fazer o que a lei impde. *°

Observa-se que nos referidos tipos ndo se exige um resultado determinado para
caracterizar a omissao, bastando que o sujeito ndo realize o comportamento exigido e que ele
podia realizar. Dessa forma, a omissdo consiste em nao fazer o que deveria ter feito sem a
norma exigir algum tipo de resultado. Na omissdo propria os crimes sdo de mera conduta, ou
seja, basta a abstengdo, a desobediéncia ao dever de agir para que o delito se consume. *’

Os crimes omissivos improprios ou comissivos por omissdo se caracterizam pela
exigéncia de se evitar determinado resultado. Para isso, o agente devera estar obrigado a
impedir um resultado danoso por se encontrar na posicao de garante, tendo, entdo, a obrigacao
legal de cuidado, protecdo e vigilancia ou que, por outra forma, assumiu a responsabilidade de
impedir o resultado ou, ainda, que com seu comportamento anterior, criou o risco da
ocorréncia do resultado.

O texto do art. 13, § 2° CP. Dispde:

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente ¢ imputavel a
quem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado
ndo teria ocorrido. (Redag@o dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

§ 2° - A omissdo ¢ penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para

evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: (Incluido pela Lei n°® 7.209, de
11.7.1984). 3¢

35 JESUS, Damasio de. Op. cit. p 237.
36 lIbidem, p. 238.
37 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p 171 e 172.

38Disponivel em; http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10638280/paragrafo-2-artigo-13-do-decreto-lei-n-2848-
de-07-de-dezembro-de-1940 acesso em 18/08/2016.
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Ressalta-se que os crimes omissivos improprios ou comissivos por omissao, se
caracterizam pela exigéncia de se evitar determinado resultado. A omissao de socorro
caracteriza um erro médico muito discutido no dmbito judicial. Cabe destacar que o Cddigo
Penal Brasileiro adotou a teoria da equivaléncia das condi¢des, para liame subjetivo entre a
acdo ou omissdo do agente e o resultado naturalistico imputdvel ao profissional que
porventura venha a ser acusado por erro médico.

Nos crimes omissivos proprios, a norma penal determina dever de agir do sujeito
ativo, mas ndo especifica uma exigéncia de resultado para o crime existir. J4 nos crimes
omissivos improprios a norma exige um agir de um determinado individuo para evitar um
determinado resultado, este individuo tem a funcao de agente garantidor do Estado.

Sobre o dever juridico de agir, Fernando Capez explica:

Dever legal — quando houver determinagdo especifica prevista em lei. Sempre que o
agente tiver, por lei, a obrigacdo de cuidado, protecdo e vigilancia, deverd ser
responsabilizado pelo resultado se, com sua omissdo, tiver concorrido para ele com
dolo ou culpa (ex.: mae que deixa de alimentar filho recém-nascido — a obrigacdo

dos pais de criar, proteger e cuidar dos filhos decorre de lei, de forma que, por
exemplo, se deixar seu filho morrer por negligéncia, responderda por homicidio

culposo). 3

Ney Moura Teles discorre em uma significativa afirmacdo que a omissdo ¢ a
abstencdo de um movimento corpdreo final que o sujeito devia e podia realizar para impedir a
producdo de um resultado lesivo de um bem juridico. Um fato ¢ crime omissivo improprio
quando, existindo norma penal que imponha a determinado sujeito a obrigacdo de agir para
impedir a ocorréncia de resultados lesivos, conferindo-lhes, portanto, uma obrigacdo de
realizar um comportamento positivo de modo a evitar que um bem juridico seja atingido, ele,
podendo, ndo o realiza, em razio do que ocorre o resultado que deveria ter sido evitado. *°

A finalidade da conduta pode objetivar um ato licito ou ilicito. E essa finalidade que
vai caracterizar a conduta como sendo dolosa ou culposa. Para melhor compreensdo, passa-se

ao estudo dos elementos subjetivos da conduta.

2.3.2 Do dolo e da culpa

39 Disponivel em: http://www.ebah.com.br/content/ABAAABNZ0AB/5-direito-penal-fernando-capez?part=2.
Acesso em 29 de outubro de 2016.

40 TELES, Ney Moura. Direito Penal: parte geral. V1. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p 179.
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Percebe-se que na maioria dos casos de crime contra a vida, o médico respondera a
titulo de culpa. Genival Veloso de Franca afirma em sua doutrina que o erro médico ¢ uma
conduta profissional impropria que supde uma inobservancia técnica capaz de causar um dano
a vida ou a satide de outrem, caracterizada por impericia, imprudéncia e negligéncia. *

A caracteristica da conduta imprdopria do médico citada pelo autor esta em
conformidade com inciso II do art.18, o define como crime culposo, segundo Damasio de
Jesus no crime culposo o agente ndo pretende praticar um crime nem sequer expor interesses
juridicos de terceiros a perigo de dano. Falta, porém com dever de cuidado exigido pela
norma, o autor sugere ainda que além da inobservancia de um dever de cuidado presente na
conduta do médico, a falta de previsdo também ¢ um requisito para caracterizar a culpa.
Nesse entendimento Damasio de Jesus explica que “é necessario que o sujeito ndo tenha
previsto o resultado. Se o previu, ndo estamos no terreno da culpa, mas do dolo. O resultado

era previsivel, mas ndo foi previsto pelo sujeito”. **

2.3.3 Conduta dolosa

A conduta dolosa ¢ quando o autor pretende alcangar o resultado tipico ou pelo
menos assume o risco de produzi-lo, expressando a vontade de concretizar o que a lei proibe,
de forma livre e consciente. Participa deste entendimento, Francisco Mufioz Conde ao
afirmar que “para agir dolosamente, o sujeito ativo deve saber o que faz e conhecer os
elementos que caracterizam sua agdo como agio tipica” *.

O dolo presente no sujeito ativo ¢ a vontade de realizar a conduta e produzir o
resultado ou, nos termos da lei, assumir o risco de produzi-lo. O dolo ¢ natural quando o

individuo tem vontade de realizar o tipo, ndo abrangendo a consciéncia da ilicitude. *

41 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 11 ed. rev. Atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.755 .
42 JESUS, Damadsio de. Op. cit. p. 301.
43 MUNOS CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Porto Alegre: Fabris. 1988, p. 57.

44 SALLES JUNIOR, Romeu de Almeida. Cédigo Penal Interpretado. S3o Paulo: Saraiva. 1995, p. 402.
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Existem trés teorias relativas ao dolo: teoria da vontade, teoria da representagdo e
teoria do assentimento. A primeira, como o proprio nome induz, considera como necessario
que o agente tenha vontade de causar um resultado lesivo. J4 a teoria da representagdo, se o
agente teve previsao do resultado lesivo e ainda assim insistir na conduta, esta sera dolosa.
Pela teoria do assentimento, hd também a previsdo do resultado, mas aqui existe a
consentimento do autor pelo risco de produzir possivel resultado. *

O Codigo Penal Brasileiro optou pela teoria da vontade e do assentimento. Assim,
terd agido com dolo o agente que atua com vontade livre e consciente de produzir um
resultado lesivo, ou que pelo menos tenha assumido o risco de produzi-lo.

Sobre os tipos de dolo, Damasio Evangelista de Jesus*, explica:

a) Dolo direto: nesse caso, o agente dirige sua finalidade a producdo de um
determinado resultado descrito na norma penal. Essa espécie de dolo ¢ a regra geral da norma
penal.

b) Dolo indireto: este ¢ subdividido em dolo eventual e dolo alternativo que ocorre
quando o agente dois resultados de forma alternativa. O primeiro ocorre quando o sujeito,
apesar de ndo querer o resultado, assume o risco de produzi-lo, aceitando, ou seja,
consentindo que o resultado danoso venha ocorrer. O dolo eventual se caracteriza pelo o risco
assumido pelo sujeito ativo de produzir o resultado. No exemplo abaixo mostrado por Nery
Tadeu Camara Souza expde uma situacdo clara de dolo eventual pratica do por um médico
dermatologista:

[...] um dermatologista que se dispunha a assumir um tratamento, integralmente, de
um paciente com insuficiéncia cardiaca grave (havendo a possibilidade deste trata-se
com um cardiologista) e o paciente venha a falecer. Mesmo sabendo que isto poderia
acontecer, em face de sua insuficiéncia técnica para este tipo de tratamento, o que
era 6bvio devido a sua formagdo e atuacdo profissional, especificamente, e apenas

em dermatologia como especialidade, o médico, embora prevendo que isto poderia

se dar, ou seja, aceita que o resultado morte do paciente possa vir a ocorrer, nao se
47

importou que este resultado viesse a acontecer.
c) Dolo Geral: explicado por Damésio de Jesus, ocorre “quando o agente, com a
intencdo de praticar determinado fato, realiza uma conduta capaz de produzir o efeito

desejado, e, logo depois, na crenga de que o evento ja se produziu, empreende uma nova agao

45JESUS. Damasio de. Op. Cit. p. 286.
46 lbidem, p. 288.

47 SOUZA, Neri Tadeu Camara. Responsabilidade Civil e Penal do Médico. 32 ed. Campinas: Servanda. Editora,
2008, p. 295.
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com finalidade diversa, ocorrendo que o segundo comportamento ¢ o que causa o resultado

‘chama do erro sucessivo”. *

d) Dolo Genérico e Dolo especifico: dolo genérico ¢ a simples vontade de realizar
conduta descrita na norma penal, sem nenhuma apreciagdo de elemento subjetivo; dolo
especifico ¢ aquele mesmo dolo dito anteriormente acrescido de finalidade. A doutrina atual
entende que tal diferenciacdo esta ultrapassada, posto que em toda conduta deva haver a

analise da finalidade do agente, nos moldes da teoria finalista.

e) Dolo normativo: tem origem no psiquico do agente, tem consciéncia sobre a

ilicitude do fato.

2.3.4 Conduta culposa

O Cédigo Penal, art.18, inc. II prevé que havera crime culposo quando o agente der
causa ao resultado por imprudéncia, impericia ou negligéncia. A culpa se caracteriza por
imprevisao do resultado causado pelo sujeito ativo, o qual age de modo voluntario e
consciente, porém desatento. A palavra culpa ¢ muito usual, em seu sentido amplo, tem
origem na culpabilidade, ambas empregadas, por vezes, como sindnimas, para designar um
dos elementos estruturais do conceito de crime. Até mesmo as criancas a empregam para
apontar a alguém um fato condenavel. Na culpa o comportamento do agente ¢ direcionado a
um objetivo, que pode ser de qualquer natureza, mas por desatengdo alcanga resultado ilicito,
ndo desejado, mas previsivel. ¥

O conceito do artigo supracitado ¢ insuficiente, coube a doutrina conceituar de forma
mais detalhada. O vocabulo culpa em sentido amplo, “a Lato senso” € o mesmo que
culpabilidade, abrangendo o dolo e a culpa em sentido estrito, “stricto senso.” Neste sentido

Fernando Capez esclarece sobre a definicao insatisfatoria dada pelo legislador:

48 JESUS. Damasio de. Op. cit. p. 295.

49 NUCCl, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral. 7. Ed. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 223.
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(...) ndo esta descrita, nem especificada, mas apenas prevista genericamente no tipo.
Isso se deve ao fato da absoluta impossibilidade de o legislador antever todas as
formas de realizagdo culposa, pois seria mesmo impossivel elencar todas as
maneiras de se matar alguém culposamente. E inimaginavel de quantos modos
diferentes a culpa pode apresentar-se na produgdo do resultado morte. (atropelar por
excesso de velocidade, disparar inadvertidamente arma carregada, ultrapassar em
local proibido, deixar crianca brincar com fio elétrico etc.). Por esta razdo, sabedor
dessa impossibilidade, o legislador limita-se a prever genericamente a ocorréncia de
culpa, sem defini-la. Com isso para a adequagao tipica serd necessario mais do que
simples correspondéncia entre a descricdo tipica e a conduta. Torna-se
imprescindivel que se proceda com juizo de valor sobre a conduta do agente no caso
concreto, comparando-a com que um homem de prudéncia média teria na mesma
situagdo. A culpa decorre, portanto entre o comportamento realizado pelo sujeito no

pano concreto e aquele que uma pessoa de prudéncia normal, mediana, teria

naquelas mesmas circunstancias. 30

Segundos o Damasio de Jesus, os elementos do fato culposo que determinam a
afericao da culpa sdo:

a) Conduta humana voluntdria de fazer ou nao fazer; O agente inicia uma agao
voluntéria, ndo pretende praticar o fato ilicito, mas falta com o dever de diligéncia exigido
pela norma, que corresponde a imputagdo objetiva.

b) Inobserviancia do cuidado objetivo (imputagdo objetiva) manifestada pela
imprudéncia, negligéncia ou impericia;

c) previsibilidade objetiva; significa a possibilidade de antevisao do resultado.

d) auséncia de previsdo; ¢ necessario que o agente nao tenha previsto o resultado se
previu, respondera por dolo.

e) resultado involuntario; involuntirio porque ndo desejado e nem querido pelo
agente; previsivel numa andlise objetiva, quando o agente ¢ substituido homem médio e por
isso, controlavel, dominavel, ou evitavel. E bom observar que, excepcionalmente, ha crime
culposo sem resultado naturalistico;

f) Nexo de causalidade; Juizo de desaprovacdo do resultado: ofensa concreta e
intoleravel;

g) Imputacdo objetiva: assim, deverd haver conexao direta entre o resultado juridico
e o risco proibido criado e, ainda, que esse resultado esteja previsto na norma. Seria, entdo, o

nexo de imputagdo entre o risco criado e o resultado efetivamente produzido. Observemos que

50 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva. 2003, p.192
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o resultado ¢ obrigatdrio, posto que o art. 18. Inciso II do Cdédigo Penal o exige, assim, deve
haver um resultado naturalistico.

h) Tipicidade: s6 se punird a conduta quando a lei de forma expressa faz referéncia a
modalidade culposa. Segundo Damasio de Jesus, ndo € preciso que a lei cite a palavra culpa,
basta que pela definicdo tipica se conclua pela a existéncia da modalidade;

No entanto, o elemento primordial para a caracterizacdo da conduta culposa ¢ a
inobservancia de um cuidado objetivo manifestado pela imprudéncia, negligéncia ou pela
impericia.

No que tange a previsibilidade do agente, a culpa pode ser consciente ou
inconsciente. Na culpa consciente o agente prevé o resultado, mas, por questdes pessoais,
como autoconfianga, acreditou que nio aconteceria. E importante ressaltar a diferenca entre a
culpa consciente e o dolo eventual. Enquanto na culpa consciente o agente prevé o resultado,
mas acredita que o mesmo ndo ocorrera, no dolo eventual o agente também prevé o resultado,
mas a sua ocorréncia ndo importa. O agente fatalmente assume o risco de produzir o
resultado.

Na culpa inconsciente o resultado ¢ previsivel, mas ndo pelo agente, responsavel
pela conduta causadora do resultado danoso. As caracteristicas que diferenciam a ocorréncia
da culpa inconsciente, a culpa consciente € o dolo eventual, requerem do julgador, uma

analise cuidadosa no caso concreto. !

2.4 Da tipicidade

13

Segundo Damadsio de Jesus a tipicidade, em um conceito preliminar, “¢ a

correspondéncia entre o fato praticado pelo agente e a descricdo de cada espécie de infracao

contida na lei penal incriminadora”. **

A tipicidade esta apoiada ao principio da reserva

legal ou legalidade, visto que “nao ha crime sem lei

51 Nuccl, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 223.

52 JESUS, Damasio de. Op. cit. p. 260.
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anterior que o defina, nem pena sem prévia cominac¢io

legal”, assim a descricio do crime deve estar

estritamente prevista na lei. Damasio de Jesus ensina:

O Principio da Legalidade (ou de reserva legal) tem significado politico, no sentido
de ser uma garantia constitucional dos direitos do homem. Constitui a garantia
fundamental da liberdade civil, que nio consiste em fazer tudo o que se quer, mas
somente aquilo que a lei permite. A lei e somente a ela compete fixar as limitagdes
que destacam a atividade criminosa da atividade legitima. Esta é a condicio de
seguranca e liberdade individual. Nao haveria, com efeito, seguranca ou liberdade
se a lei atingisse, para os punir, condutas licitas quando praticadas, e se os juizes

pudessem punir os fatos ainda nio incriminados pelo legislador.

Fernando Capez define o tipo penal como:

(...) um molde criado pela lei, em que estd descrito o crime com todos os seus
elementos, de modo que as pessoas sabem que s6 cometerdo algum delito se vierem
a realizar uma conduta idéntica a constante do modelo legal.

O tipo penal ¢ composto dos elementos: o nucleo, que é o verbo do tipo e tem-se
como exemplo matar, subtrair, ofender, etc. e os elementares, que sdo certos
requisitos exigidos em alguns casos como o sujeito ativo (funcionario publico) e o
sujeito passivo (alguém) ou referéncia ao tempo, lugar, ocasido ou modo de
execugdo e possui duas espécies: o tipo permissivo, que sdo os tipos penais que nao

descrevem fatos criminosos e o tipo incriminador, que sdo os tipos penais que

o 4
descrevem as condutas proibidas. °

Pra Fernando Capez a diferenca entre a tipicidade e a adequagdo tipica: “¢ a sutileza

terminologica. Enquanto a tipicidade ¢ a correspondéncia integral entre a conduta e o fato

tipico, a adequacdo tipica é a operagdo de enquadramento da conduta no tipo penal

(subsungao). Logo, a tipicidade ¢ a consequéncia da adequagao tipica”.

2.5 Da antijuricidade

9 55

A antijuricidade ¢ o antijuridico, o injusto ndo admitido pelo direito; por muitas das

vezes o tipo penal qualifica uma conduta como crime, a conduta ¢ tipica, mas ndo ilicita ou

53 Idem. Direito Penal:

Parte Geral. 15° ed. S3o Paulo: Saraiva. 1991.p.183.

54 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial. V2. 7. ed. ver atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2007, p

172.

55 Disponivel em: http://www.ebah.com.br/content/ABAAABNnZ0AB/5-direito-penal-fernando-capez?part=3.

Acesso em 10 de outubro de 2016.
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antijuridica. Motivo pelo qual as circunstancias em que ocorre a conduta do agente descrita na
norma incriminadora encontra-se amparada pelas causas que excluem a antijuricidade e
justificam a conduta do agente. Estas causas excludentes de ilicitude estdo presentes no art.
23, CP ou normas permissivas encontradas na parte especial ou em leis especiais.

De acordo com Juarez Cirino dos Santos “o conceito de antijuridicidade ¢ o oposto
ao de juridicidade: assim como juridicidade indica conformidade ao direito, antijuridicidade
indica contradic¢do ao direito”.”’

René Ariel Dotti explica: “segundo alguns escritores, a ilicitude comportaria a
divisdo em: a) formal; b) material. A ilicitude seria formal posto revelar a contrariedade entre
a conduta e a norma; e seria material ao tomar em consideragdao o bem juridico protegido pela

norma protetiva”, >*

2.6 Da culpabilidade

Para Damaésio de Jesus a culpabilidade “¢ a reprovagao da ordem juridica em face de
estar ligado 0 homem a um fato tipico e antijuridico”.*

Juarez Cirino dos Santosafirma que a culpabilidade ¢ “um juizo de valor negativo ou
reprovagdo do autor pela realizacdo ndo justificada de um crime, fundado no poder de agir
conforme a norma, em condi¢des de normalidade do fato”.

Diante do citado, para o fato tipico ser antijuridico, basta apenas que recaia o juizo de
reprovagdo sobre o autor que teve a possibilidade de agir diferente, sem contrariar a norma. A
culpabilidade ndo ¢é requisito para existéncia do crime, ¢ uma condi¢do para impor a pena ao
agente por praticar a conduta tipica e antijuridica. Para Luiz Fldvio Gomes somente a
culpabilidade ndo ¢ pressuposto de pena, o conjunto formado pela tipicidade, antijuricidade e

culpabilidade sdo pressupostos de pena.®’.

56JESUS. Damasio de. Op. cit. p. 155.

57 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Revan. 2002. p 127.
58 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de janeiro: Forense, 2001. p 333.

59 JESUS, Damasio de. Op. cit. p. 155.

60 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit. p 173 e 174.

61 GOMES, Luiz Flavio; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Anténio. Direito Penal: parte geral, v. 2. S50 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 545.
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O Codigo Penal adotou a teoria normativa para a culpabilidade, e os trés elementos
que compoe a culpabilidade sao:
a) Imputabilidade;
b) Potencial de consciéncia de ilicitude;

c) Exigibilidade de conduta adversa.

Para Julio Fabbrini Mirabete®, a imputabilidade “¢ a condi¢do pessoal de maturidade e
sanidade mental que confere ao agente a capacidade de entender o carater ilicito do fato e
determinar-se segundo esse entendimento”.

O individuo ¢ imputdvel quando ¢ capaz de entender o carater ilicito de sua conduta.
A doenga mental, o desenvolvimento metal incompleto ou retardado e a embriaguez completa
provenientes de caso fortuito ou forca maior, quando presentes no momento da acdo ou
omissdo do crime, sdo causas de exclusdo de imputabilidade previstas no Codigo Penal
(art.26, 28, § 1°).

Para Luiz Regis Prado® a chamada potencial consciéncia de ilicitude “é o elemento
intelectual da reprovabilidade, sendo a consciéncia ou o conhecimento atual ou possivel da
ilicitude”.

Para René Ariel Dotti “a consciéncia da ilicitude € potencial quando o agente, embora
ndo tendo a percepcao da ilicitude do fato, deveria té-la em face de sua capacidade de culpa
resultante da idade (igual ou superior a 18 anos) € a integragdo no meio social”. * Diz respeito
a falta de consciéncia da ilicitude do fato.

O erro de proibicao presente no art. 21, CP, exclui a culpabilidade, pois neste momento
o agente acredita estar executando uma conduta licita. O erro de proibicdo ndo se confunde
com o desconhecimento da lei, pois esta significa ndo ter conhecimento dos artigos, leis, entre
outros.

Por fim, Exigibilidade de conduta diversa € o caso em que se pode exigir do autor uma
conduta diversa (conforme o direito).

Nesse entendimento Julio Fabbrini Mirabete ensina que:

62 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p.197.

63 PRADQO, Luiz Regis. Curso de direto penal brasileiro. Sao Paulo; Revista dos Tribunais, 2002, p.353.

64 DOTTI, René Ariel. Op.cit. p. 347
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E necessario que, nas circunstancias do fato, fosse possivel exigir do sujeito um
comportamento diverso daquele que tomou ao praticar o fato tipico e antijuridico,
pois ha circunstancias ou motivos pessoais que tomam inexigivel conduta diversa do

agente. E o que se determina exigibilidade de conduta diversa. ®

t% ensina: “consiste em o autor dever e poder

Nesse sentido Cézar Roberto Bitencour
adotar uma resolucao de vontade de acordo com o ordenamento juridico e ndo a resolucao de

vontade antijuridica”.

Neste terceiro capitulo buscou-se tratar dos elementos do crime em termos gerais,
apresentando conceitos e institutos que terdo grande relevancia no proximo capitulo, que

tratard do erro médico e responsabilidade penal do médico.

3. Erro médico e a responsabilidade penal do médico

3.1 Do erro médico

65 MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit. p.197.

66 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p. 304.
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No direito, o erro médico ¢ um assunto polémico que tem despertado interesses desde
os tempos remotos até os dias atuais. A atividade profissional médica deve beirar a perfeigao
por lidar diretamente com a vida, o bem juridico tutelado pela CRFB de 1988, art. 5°. O erro
pode trazer consequéncias sérias ao paciente. Antes de pontuarmos a defini¢ao de erro médico
¢ fundamental analisar a diferenga entre o erro profissional e o erro técnico na observacio de

Joao Monteiro de Castro:

Os erros ocorridos nos casos duvidosos ou controvertidos ndo podem pura e
simplesmente, ser colocados no rol dos cometidos por impericia, imprudéncia ou
negligéncia. O profissional, tendo escolhido a técnica que ndo se mostrou boa para
aquele caso especifico, e foi zeloso e criterioso na aplicagdo, tera cometido erro
profissional, ndo culposo, pois ndo poderia antecipar a reagdo do organismo do
paciente, pelo qual ndo responde. Erro profissional ¢ escusavel quando se trata de
técnica conhecida, usual e aceita. Por outro lado havera impericia quando a técnica ¢é

adequada, mas a sua aplicacdo for desastrosa, ou deficiente. ¢’

Jodo Monteiro de Castro entende que o erro profissional ndo deve ser discutido no
ambito da responsabilidade do médico, ¢ isento de culpa, mesmo nos casos em que a opgao
técnica escolhida pelo do profissional nao for a mais indicada, porém usualmente aceita pela
medicina, ndo ha de se falar em responsabilidade penal. Somente os erros técnicos na
execucdo do médico poderdo estar sujeitos a responsabilidade penal, quando for caracterizada
a culpa. Segundo o autor, os erros médicos podem decorrer de quatro circunstancias
principais: a) diagnodstico; b) escolha das exploragdes e do tratamento; c) tratamento; e d)

cuidados e atengéo ao paciente;

O erro médico ¢ um tema tdo importante e controverso na sociedade que, o Conselho

Federal de Medicina sistematizou o seu conceito como a falha no exercicio profissional, o mal

resultado ou resultado diverso do pretendido, decorrente da agdo ou inagdo do profissional da
medicina, por inobservancia de conduta técnica.

Assim, a doutrina em sua maior parte entende que o erro médico ¢ o procedimento

falho no atuar do médico, precisamente, um erro técnico na prestacdo do servigo médico,

caracterizado por negligéncia, imprudéncia ou impericia do profissional da medicina.

Para Julio Meirelles Gomes e de Genival Veloso Franga ®o erro médico é:

67 CASTRO, Jodo Monteiro de. Responsabilidade civil do médico. S3o Paulo - método, 2005.p.139.
68 Loc. cit.

69 http://www.portalmedico.org.br/biblioteca_virtual/bioetica/PartelVerromedico.htm Acesso em 24 de
agosto 2016.
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O dano provocado no paciente pela acdo ou inagdo do médico, no exercicio da
profissdo, e sem a inten¢do de cometé-lo. Ha trés possibilidades de suscitar o dano e
alcancar o erro: imprudéncia, impericia ¢ negligéncia. Esta, a negligéncia, consiste
em ndo fazer o que deveria ser feito; a imprudéncia consiste em fazer o que ndo
deveria ser feito e a impericia em fazer mal o que deveria ser bem feito. Isto
traduzido em linguagem mais simples.

Outra definicdo de erro médico encontra-se no Manual de Orientagao Etica

Disciplinar do Conselho Federal de Medicina:

Erro médico ¢ a falha do médico no exercicio da profissdo. E o mau resultado ou
resultado adverso decorrente da agdo ou da omissdo do médico, por inobservancia
de conduta técnica, estando o profissional no pleno exercicio de suas faculdades
mentais. Excluem-se as limita¢des impostas pela propria natureza da doenga, bem

como as lesdes produzidas deliberadamente pelo médico para tratar um mal maior. ’°

Ressalta-se que nem todo resultado adverso ou mau resultado advém da inadequada
conduta do médico. Por exemplo, o médico que se utilizando dos meios disponiveis
cientificamente validos, ou seja, com a indicag@o técnica aplicavel por ter o reconhecimento
da ciéncia médica, e o paciente ndo obtém sucesso pretendido no tratamento, ndo podera ser
responsabilizado por erro médico. Laércio de Castro ensina que na investigacao de existéncia
de erro médico excluem-se as limitagdes impostas pela propria natureza da doenca, bem como
as lesdes provocadas pelo médico para tratar de um mal. "'

De acordo entendimento de Genival Veloso de Franca o erro médico no campo da
responsabilidade:

Pode ser de ordem pessoal ou de ordem estrutural. E considerado pessoal quando o
ato lesivo se deu na ac¢do e na omissdo, por despreparo técnico e intelectual, por
grosseiro descaso ou por motivos ocasionais relacionados as suas condigdes fisicas
ou emocionais. No que diz respeito a ordem estrutural, o erro pode ser proveniente

de falhas, quando os meios e as condigdes de trabalho sdo insuficientes ou ineficazes

para uma resposta positiva. 72

Jurandir Sebastido assevera que:

Erro médico é a conduta voluntaria ou involuntaria, direta ou indireta, caracterizada
como conduta profissional imperita, imprudente ou negligente, que cause dano ao

70http://www.portalmedico.org.br/Regional/crmsc/manual/parte3d.htm. Acesso em: 13 de jun. 2016.

71 CASTRO, Laércio. Erro médico o que é? (22/06/2010). Disponivel em:
<http://www.escolasmedicas.com.br/art_det. php? cod=184>. Acesso em: 15 mar. 2016.

72 FRANCA, Genival Veloso de. Op. cit. p. 755.
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paciente. Em caso de erro médico, trés consequéncias distintas, concomitantes ou
isoladas, poderdo ocorrer, a saber: (a) puni¢do administrativa; (b) reparacdo civil; (c)
punic¢do criminal. 3

A puni¢do administrativa ¢ exercida pelo Conselho regional de Medicina em que o
médico estiver credenciado e independe de danos patrimoniais ou morais do paciente. A
punicdo serd submetida a andlise do Conselho Federal de Medicina.

Para Paulo Miguel de Campos Petroni, “quem for punido perante o Conselho correra
risco sério, mas nao fatal, se ser também condenado em juizo, tanto no campo civil como no

criminal”. 7

A natureza da atividade profissional exercida na medicina torna o médico mais
propenso a responder por certos acontecimentos faticos. Porém, caracterizar a conduta do
médico como erro, ndo ¢ tarefa facil, devido as limitagdes impostas pela complexidade da
ciéncia médica. Logo, a frustragao do paciente, leigo, em ndo ter seu objetivo alcangado no
tratamento, o faz acreditar que este ¢ o motivo suficiente para questionar a conduta do
médico, responsabilizando-o pelo dano. Como pode ser observado nos ensinamentos de Irany
Novah Moraes que existem outros fatores que contribuem para o insucesso no tratamento. Na
existéncia de erro médico o mesmo fato pode gerar responsabilidades distintas e

concomitantes, como também foi observado nos ensinamentos do autor Jurandir Sebastido.

3.2 Da Responsabilidade penal médica

O médico que deve estar sempre pronto a desempenhar suas atividades profissionais
em diversos setores hospitalares, mas € no procedimento cirurgico que a capacidade técnica,
poder de decisdo e habilidade motora sdo colocados a prova. Por ser uma atividade médica
com um grau de risco muito elevado, exige maior prudéncia do profissional a conduzir sua
equipe médica. Exceto nas cirurgias estéticas, a obrigagdo do médico ¢ de meio ¢ nao de

resultado, ou seja, o profissional tem a obrigagdo de utilizar todos os meios e técnicas

73 SEBASTIAO, Jurandir. Responsabilidade médica: civil, criminal e ética: comentarios, referéncias ao direito
positivo aplicavel, a doutrina e a jurisprudéncia. 32 ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

74CARVALHAIS, Cid Célio Jayme e PETRONI, Paulo Miguel de campos. Medicina e direito: notas introdutérias,
Sdo0 Paulo, sociedade brasileira de Neurocirurgia/Sindicato dos médicos, 1988, p.16.
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consagradas para alcangar o resultado desejado, ndo se obriga a alcangar o resultado. E ainda
que nao alcance o resultado desejado, para ser caracterizado o erro médico e exigivel o nexo
de causalidade entre a conduta ¢ o dano em questdo.” Como pode ser observado no

entendimento do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio Grande do Sul:

APELACAO. HOMICIDIO CULPOSO. NEGLIGENCIA E IMPERICIA.
MAJORANTE DA INOBSERVANCIA DE REGRA TECNICA DE PROFISSAO,
ARTE OU OFICIO. ERRO MEDICO. ABSOLVICAO. INSURGENCIA
MINISTERIAL E DO ASSISTENTE A ACUSACAO.

1. O tipo penal culposo exige nexo de causalidade entre a conduta do agente e o
resultado, o qual ocorre mediante imprudéncia, negligéncia ou impericia.

2. Quanto ao erro médico, verifica-se impericia quando o agente deixa de se pautar
em consonancia aos canones e principios da medicina vigentes a ocasido, ou quando
deixa de atender as exigéncias basicas recomendadas pela ciéncia médica. E se
verifica negligéncia quando o agente atua com desleixo.

3. No caso dos autos, o acervo probatério ndo demonstrou nexo causalidade entre a
conduta imputada ao réu e o resultado morte. Ademais, a Doutrina especializada
sanou duvidas acerca da adequacdo da conduta, ndo se podendo falar, portanto, em
negligéncia ou impericia.

4. A manutencdo da sentenca a quo, pois, ¢ medida imperativa. RECURSOS

DESPROVIDOS. 7

A conduta regular do médico no exercicio da fung¢dao ¢ a conduta realizada em
consonancia com as normas que regem o exercicio atual da medicina. Estas normas chamadas
de lex artis, servem de referéncia para a boa pratica médica e pericias em agdes que teve
como causa o erro médico. E um dos critérios que o juiz podera usar como referéncia, para
adequar da conduta do médico a conduta prevista na lex artis. A prudente conduta do médico
deve estar em consonancia com os padrdes de conduta pré-determinados e o dever de cuidado
com o paciente podera excluir a responsabilidade penal do médico, porém o descumprimento

da lex artis, nao determina por si s6 a existéncia do erro médico. Nao obstante, o

75 MARTINS, Jorge H. S. A responsabilidade penal por erro médico. Revista juridica da FURB, Blumenau, n. 3,
p. 55, junho 1998, p. 14.

76 https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/351813991/apelacao-crime-acr-70064100613-rs, Terceira
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Miguel Achutti Blattes, Julgado em 08/06/2016.
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descumprimento da lex artis ndo estabelece o nexo de causalidade necessario para criar o

vinculo entre a conduta e o resultado considerado erro. 7’

3.2.1 Elementos da culpa e do dolo nos crimes praticados por médico

O Codigo Penal prevé no art. 18 o crime:

I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;

II-culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia;

O inciso I prevé tipo doloso ¢ o quando o agente pretende realizar a conduta prevista
no tipo, cuja finalidade ¢ alcangar a consumacdo do fato ilicito, a vontade do agente ¢ o
elemento subjetivo que impulsiona a a¢do de realizar o crime. Julio Mirabete Fabbrini ensina
que “o dolo inclui ndo s6 o objetivo que o agente pretende alcangar, mas também, os meios

empregados e as consequéncias secundarias de sua atuag¢do”. 7

Grande parte dos doutrinadores brasileiros que tratam da responsabilidade penal do
médico ndo faz referéncia ao dolo nas condutas desses profissionais, se limitando a tratar das
condutas culposas presente em sua maioria nos crimes de erro médico. Nao obstante que
condenagdes por condutas dolosas oriundas da atuagdo dos médicos tém feito parte da

® E o caso, por exemplo, de

realidade jurisdicional, ainda que de forma muito discreta.
quando o médico prevé possivel resultado fatico e assume o risco de produzi-lo. O elemento
subjetivo do tipo previsto sete exemplo caracteriza o dolo eventual.

José de Faria Costa citado por Guilherme de Souza Nunci, ensina sobre o elemento

subjetivo do tipo e explica:

O ndo querer aqui avancado nada tem de afirmacdo positiva da vontade,
pretendendo antes expressar a atitude psiquica da passividade com que o agente
encara o resultado. Certo é também, cumpre dizé-lo, que o agente sempre poderia

dizer ndo. Sucede que ndo o faz porque a vontade de praticar a agdo principal como

77 SCHEREIBER, Simone. Reflexdes acerca da responsabilidade penal do médico. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/7271/reflexoes-acerca-da-responsabilidade-penal-do-medico/2 Acesso em: 24 de
jun. 2016.

78 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, V. 1. S3o Paulo: Atlas, 1996, p.137.

79 COUTINHO, Luiz Augusto. Responsabilidade Penal do Médico. 1 ed. 2 tir. Curitiba: Jurua, 2007. p. 71.
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que arrasta no seu halo a sujeigdo a passividade psiquica no que toca ao resultado
possivel. O que vale por afirmar: o agente quer a acgdo principal e como que ¢é

conivente, dirlamos por omissdo, com as acdes acessorias tdo s6 eventualmente

representadas. 8

Em crimes contra a fé publica, especificamente no artigo 302 do cdédigo penal, que
sera abordado neste capitulo, o0 médico realiza uma conduta dolosa e a tipificagdo presente na
norma nao admite a forma culposa para sua efetiva consumacgao, somente a conduta dolosa do

médico poderd caracterizar o crime.

O inciso II prevé o tipo culposo, ¢ quando o agente nao tem intengao de cometer o
crime, realiza uma conduta voluntéria sem observar um dever de cuidado, assumindo a culpa
caracterizada pela imprudéncia, negligéncia ou impericia. O resultado ndo ¢ desejado, ¢ uma
consequéncia da acdo voluntaria do agente sem a devida atengdo que poderia ser evitado, mas
ndo o faz por falta de atengdo. Como pode ser observado na explicagdo de Magalhades de
Noronha: “Diz-se crime culposo, quando o agente, deixando de empregar a atencdo ou
diligéncia de que era capaz, em face das circunstancias, ndo previu o carater delituoso de sua

a¢do ou o resultado desta, ou, tendo-o previsto, supds levianamente que ndo se realizaria”. *'

A culpa ¢ quando o agente dd causa ao resultado sem deseja-lo, este elemento
subjetivo do agente que caracteriza na conduta como culposa. Fernando Capez fala sobre os
elementos do tipo culposo ao esclarecer que quebra do dever objetivo de cuidado (por meio da
imprudéncia, impericia ou negligéncia). *

Irany Novah Moraes afirma que o erro médico esta "caracterizado, pela Justiga, pela
presencga de dano ao doente, com nexo comprovado de causa e efeito, e de procedimento em
que tenha havido uma ou mais de trés falhas por parte do médico: impericia, imprudéncia e

negligéncia". ¥

80 COSTA, José de Faria. Tentativa e dolo eventual (ou da relevancia da negagdo em direito penal). Reimp.
Coimbra: Coimbra Ed., 1996. . Apud COUTINHO, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 261.

81 NORONHA, Magalh3es E. Direito Penal: parte especial. V.2. S3o Paulo: Saraiva. 1990, p.28.

82 CAPEZ, Fernando, Stela Prado. Cédigo Penal comentado. 3ed. S3o Paulo: Saraiva. 2012.p. 324.

83 MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.425.
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A imprudéncia tem o cardter comissivo, pressupde um agir descuidado,
inconsequente, desleixo, afoiteza do sujeito ativo que poderia ter agido da maneira prevista,
mas nao o faz ensejando no erro que deu causa ao dano. O médico, neste caso, realiza uma
conduta perigosa pde em risco a vida da pessoa sobre seus cuidados, poderia ser mais
prudente em optar por um método menos arriscado, que ndo apresentasse perigo, contradiz as
normas estabelecidas para evitar a degradacdo do estado de satide do paciente. *

A impericia ¢ uma conduta de carater comissivo, pressupde uma falta de habilidade
ou conhecimento técnico do médico que lhe garante aptiddo para exercer atividades
especificas da profissdo. O médico pode causar lesdo, perigo de lesdo ou até mesmo a morte
do paciente por ignorar ou nao fizer o correto uso da técnica escolhida para tratar o paciente.
A atualizagdo técnica e intelectual do profissional constitui uma obrigagdo para os médicos, o
despreparo técnico ¢ uma das causas que contribuem para a ocorréncia do erro médico por
impericia. %

A impericia ¢ consequéncia por falta de observagdo das normas técnicas, por
despreparo pratico ou falta de conhecimento técnico que teve como causa a falta de interesse
do médico em ndo acompanhar a evolucao tecnologica da ciéncia médica.

E importante ressaltar que a impericia é a caréncia de aptiddo e se diverge da
iatrogenia. Nesta o médico causa a lesdo no paciente para alcancar um bem maior, na
impericia o mal ¢ causado por despreparo técnico ou intelectual. Neste sentido Irany Novah

Moraes explica:

latrogénica ¢ palavra composta, que vem do grego iatrés (médico) + genros
(geragdo) +ia. Assim trata-se de uma expressdo usada para indicar o que ¢ causado
pelo médico. Numa visdo mais abrangente, ela se refere ndo s6 ao que ocorreu pelo

que o médico fez como também pelo que deixou de fazer e deveria ter feito. 86

A negligéncia ¢ uma conduta de cardter omissivo ou comissivo por omissao daquilo
que razoavelmente se faz. Geralmente, a falha médica ocorre no momento em que o paciente,
precisa de atendimento e o médico se omite, age com desleixo, indiferenga. Para Julio
Fabbrini Mirabete a negligéncia ¢ como “a inércia psiquica, a indiferenca do agente que,

podendo tomar as cautelas exigiveis, nio o faz por displicéncia ou pregui¢a mental”. ®’

84 COUTINHO, Luiz Augusto. Op. cit. p.57.

85COUTINHO, Luiz Augusto. Responsabilidade Penal do Médico. 1 ed. (2006), 32 reimpr./ Curitiba: Jurud, 2010,
p.55e56.

86 MORAES, Irany Novah. Op. cit. p.488.

87°° MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit. p. 148.
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A negligéncia médica se caracteriza pela inagdo, indoléncia, inércia, passividade. E um
ato omissivo, por exemplo, um médico, antes de certifica-se da presenga de seu substituto no
local de servico, abandona o plantdo, mas por motivo de for¢a maior o substituto ndo aparece
em seu posto de trabalho, na sequéncia chega um paciente necessitando de atendimento
emergencial, e por auséncia de cuidados médicos falece. Este exemplo tipico de negligéncia,
um erro médico muito frequente em hospitais da rede publica no Brasil. No referido caso, o
profissional ndo se preocupa com a consequéncia da sua omissao, a sua conduta negligente da
causa ao resultado morte que o torna alvo em uma a¢io de responsabiliza¢do penal. **

Damasio de Jesus esclarece sobre a diferenga entre a imprudéncia e a negligéncia:

Enquanto na negligéncia o sujeito deixa de fazer algo que a prudéncia impde, na
imprudéncia ele realiza uma conduta que a cautela indica ndo dever ser realizada. A
doutrina ensina que a imprudéncia € positiva (o sujeito realiza uma conduta) e a
negligéncia, negativa (o sujeito deixa de fazer algo imposto pela ordem juridica).
Nem sempre, porém, ¢ facil fazer a distingdo. Pelo fato do agente deixar a arma ao
alcance da crianca, ndo se pode dizer que ndo agiu. Na conduta de quem dirige
veiculo em mas condi¢des de funcionamento, em que a negligéncia residiria na
inobservancia do dever de conserta-lo antes, também esta presente a imprudéncia de
dirigi-lo naquelas circunstancias. Dai a correta observacdo de Basileu Garcia de que

a rigor da palavra “negligéncia” seria suficiente para ministrar todo substrato da

. . . N . oo 89
culpa, incluindo a imprudéncia e a impericia.

Observa-se nos ensinamentos de Damaésio que no crime culposo, além de ter como
requisito a exigéncia do elemento subjetivo do tipo, indicando que o agente ndo deseja o
resultado lesivo indicado na norma, também exige que o sujeito ativo ndo tenha previsto o
resultado, pois tal previsdo o responsabiliza por crime no tipo doloso. Apos determinar a culpa
do agente, observa-se na citagdo anterior, o cuidado ao analisar o caso em questdo para a
correta averiguacao da classificacdo da culpa, em determinados momentos as caracteristicas

que delimitam as formas presentes no tipo, estdo muito préximas induzindo ao erro.

Hildegard Tagessell Giostri®® segue com uma importante observacio a respeito da
culpa:

As trés modalidades de culpa, impericia, imprudéncia e negligéncia, tém
caracteristicas proprias ainda que de limites ténues e, com base nisso, pode haver um

88 KFOURI NETO, Miguel. Op. cit. p 83 a 95.
89 JESUS, Damasio de. Op. cit. p. 303.

90 STIVANELLO, Gilbert Uzéda. Teoria da imputagdo objetiva. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/
revista/numero22/artigo 10. pdf. Acesso em: 10 set. 2016.



45

momento em que essas espécies se entrelagam, verificando-se, entdo, a negligéncia
revestida de imprevisdo, a imprudéncia forrada de desprezo pela diligéncia e pelas
regras de habilidade, a impericia tracada de negligéncia. Exemplificando, os casos
de esquecimento de compressas e tesouras nas cavidades operatdrias, durante o ato
cirurgico. Ou, a amputag@o equivocada de um membro pelo outro.

3.2.2 Infragdes penais no 4mbito da medicina

3.2.2.1 Consideragoes gerais

O codigo penal tipifica alguns crimes proprios do médico, mas cabe destacar que nao
o faz de forma exclusiva. Em nosso ordenamento juridico, a Lei de Contravengdes Penais
preveé, no art.66, a contravencao referente a8 Administragao Publica, o médico que se omitir de
comunicar crimes passiveis de ac¢do publica que tomou conhecimento no exercicio da

profissao.

E importante observar uma particularidade no crime proprio de violagdo de segredo
profissional presente no art.154, CP. Quando o médico ¢ assessorado por um participe na
conduta ilicita, e este individuo ndo ¢ médico, ambos responderdo pelo mesmo delito.
Damasio de Jesus esclarece como a condi¢dao elementar do médico se comunica ao individuo

por ingressar na esfera do seu conhecimento:

E preciso que o participe estranho tenha cooperado acessoriamente na produgdo do
resultado ou tenha de qualquer modo determinado o intraneus a realizar a conduta
tipica com consciéncia e vontade de consentir em crime proprio. E imprescindivel

que o participe conhega a qualidade pessoal do autor. o

Quando o grau técnico necessario envolvido, exige mais de um profissional para sua
realizacdo. Quem seria responsabilizado na eminéncia de erro médico que tenha vitimado o

paciente, se todos participaram do procedimento cirargico?

O texto do artigo 29 do codigo penal que prevé o concurso de agentes da seguinte
forma: “Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas,

na medida de sua culpabilidade”. Este artigo poderia ser aplicado, por exemplo, em um crime

91 JESUS, Damasio de. Op. cit. p. 433.
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de aborto ilegal, no qual o médico responsavel pela curetagem executa o fato tipico e o
médico anestesista o auxilia aplicando o medicamento anestésico na vitima. O médico
respondera pelo crime previsto na excecdo do artigo 128, I, II e o anestesista respondera na

regra contida no texto do artigo 29 do Codigo Penal. *
Segundo Damasio de Jesus® os requisitos para haver concurso de agentes sdo:
a) Pluralidade de condutas;
b) Liame subjetivo; e

c) Identidade de infracdo para todos os participantes.

Portanto, se tratando de concurso de pessoas no erro médico cada individuo
respondera por sua acdo para devida responsabilizacdo penal, na medida de sua culpabilidade,

observado o tratamento dado pelo codigo penal nos artigos 29, 30 e 31.

3.2.2.2 Falsidade de atestado médico (de saude, de doen¢a ou de obito).

Uma breve analise dos crimes contra a fé publica

No que tange ao elemento subjetivo dos crimes por erro médicos, 0s crimes contra a
fé publica se diferem dos anteriores. Quase sempre o médico responde por culpa nos erros
médicos, contudo, os crimes contra a fé publica ndo admitem a modalidade culposa, o sujeito
ativo sempre age com dolo, sua conduta livre e consciente ¢ direcionada a cometer o ato
ilicito. O Codigo Penal abrange os crimes contra a fé publica nos artigos 297, 298, 299 e 302,
porém, somente o artigo 302 constitui crime proprio do médico, ou seja, somente o médico
podera ser o sujeito ativo do delito. Os crimes contra a fé publica tem uma particularidade
importante, a fé publica de qual se fala, ¢ bem juridico tutelado pelo tipo, ¢ a sentimento de
veracidade em relacdo aos documentos publicos e privados, que sdo indispensaveis nas

relacdes sociais cotidianas.

92 BELO, Warley Rodrigues. Aborto: consideragées juridicas e aspectos correlatos. Belo Horizonte. Del Rey.
1999, p. 19.

93 JESUS. Damasio de. Op. cit. p. 420.
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Para Guilherme de Souza Nucci:

A fé publica trata-se da confianga estabelecida pela sociedade em certos simbolos
ou signos, que, com o decurso do tempo, ganham determinada significacdo, muitas
das vezes impostas pelo Estado. Esse é o papel, por exemplo, da moeda, que possui
um valor econdmico a ela atrelado. Os signos gozam de crédito publico e sdo,
também, meios de prova. Sem a fé publica nao se poderia desenvolver a contento os

, . e a4 94
negocios juridicos em geral.

Em documentos particulares, escritos e assinados, ou apenas assinados, presumem-se

verdadeiros em relagdo ao signatario até que se prove ao contrario. Portanto um documento

reconhecido com fé publica emitido médico que ndo corresponda com a verdade enseja em

crime de falsidade de atestado médico.

Atestado ou certificado ¢ uma manifestacdo verbal ou escrita particular sobre um

determinado fato ou estado que ocorre. O atestado médico ¢ um dos documentos médico-

legais mais emitidos na atividade médica. Estar relacionado diretamente com as convicgdes

do médico no regular exercicio de suas funcdes, sobre a existéncia de um estado ou um fato

médico e suas possiveis consequéncias. O atestado ndo se confunde com declaragdo. Esta,

apenas relata um testemunho, ndo tem fé de oficio capaz de provar, reprovar ou comprovar

como o atestado € sempre reconhecido como verdadeiro. *°

A Resolugdao CFM n°10 de 199015, que dispde sobre o atestado médico:

Atestado ¢ o instrumento utilizado para se afirmar a veracidade de certo fato ou a
existéncia de certa obrigagdo. E o documento destinado a produzir, com idoneidade
uma certa manifestagdo do pensamento. Assim o atestado passado por um médico
presta-se a consignar o quanto resultou do exame por ele feito em seu paciente, sua
sanidade, e as suas consequéncias. E um documento que traduz, portanto, o ato
médico praticado pelo profissional que se reveste de todos os requisitos que lhe
conferem validade, vale dizer, emana de profissional competente para a sua edigdo —
médico habilitado — atesta a realidade da constatagdo por ele feita para as finalidades
previstas em Lei, posto que o médico no exercicio de sua profissdo ndo deve abster-
se de dizer a verdade sob pena de infringir dispositivos éticos, penais, etc. O
atestado médico, portanto, ndo deve "a priori", ter sua validade recusada porquanto
estardo sempre presentes no procedimento do médico que o forneceu a presungio de
lisura e pericia técnica, exceto se for reconhecido favorecimento ou falsidade na sua
elaboragdo, quando entdo, além da recusa, ¢ acertado requisitar a instauragdo do
competente inquérito policial e, também, a representagdo ao Conselho Regional de

Medicina para instauracdo do indispensavel procedimento administrativo disciplinar.
96

94 Nucci, Guilherme de Souza. Manual de direito penal — 12. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:

Forense, 2016. P.1154.

95 FRANCA, Genival Veloso de. Op. cit. p 144.
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Para Genival Velosa Franga o atestado médico tem por finalidade:

[...] sintetizar, de forma objetiva e singela, o que resultou do exame feito em um
paciente, sugerindo um estado de sanidade ou um estado moérbido, anterior ou atual,
para fins de licenca, dispensa ou justificativa de faltas ao servigo, entre outros. E,
assim, um documento particular, elaborado sem compromisso prévio e independente

de compromisso legal, fornecido por qualquer médico que esteja no exercicio

5 97
regular de sua profissdo.

O autor ensina sobre a classificacdo de atestado médico, quanto a sua procedéncia ou
finalidade, podendo ser:

Oficioso: quando o atestado tem a finalidade de atender o interesse de pessoa fisica ou
juridica privada, por exemplo, nas redes de ensino o atestado médico € usado justificar faltas,
impossibilidade fisica para pratica de certas atividades fisicas, etc.

Administrativo: quando a finalidade ¢ atender a exigéncia feita no servigo ou servidor
publico, geralmente solicitado pelo empregador para justificar, abonar faltas no servigo, ou
mesmo, ajustar o empregado em alguma atividade profissional que satisfaga sua condigdo
fisica no momento de incapacidade para o tipo de trabalho a ser executado.

Judiciario: quando o atestado ¢ solicitado pela justica, tem a finalidade de apurar

informagdes relativas a processos em juizo. *

Nao hd uma formalidade definida para redigir um atestado médico, porém Irany

Novah de Moraes afirma:

Deve ser redigido em papel timbrado da instituig¢do em que esta trabalhando ou, no
caso de clinica particular, com seu nome, enderego ¢ numero de registro no
Conselho Regional de Medicina, no qual o profissional atesta, apds indicara o nome

do paciente ¢ a finalidade para a qual é expedido, a condigdo de saude ou de doenga
avaliada por exame clinico completo, bem como eventual capacidade ou restrigao,
com a responsabilidade que sua qualificacdo lhe confere, indicando a cidade, a data
com assinatura sobre carimbo com seu nome, nimero de inscricdo no CRM e no
CPF.

A partir deste contexto, a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n° 1.658/2002,

que normatiza a emissdo de atestados médicos e da outras providéncias, estabelecem em seu

96 Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n? 10/1990, que dispde sobre o atestado médico e outras
disposicdes.

97 FRANCA, Genival Veloso de. Op. Cit. p 145.

98 FRANCA, Genival Veloso de. Op. cit. p 146.
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art. 3°, os procedimentos a serem observados pelo médico neste documento médico-legal,
quais sejam:

I- especificar o tempo concedido de dispensa a atividade, necessario para a
recuperacdo do paciente;

II- estabelecer o diagnoéstico, quando expressamente autorizado pelo paciente;

I11- registrar os dados de maneira legivel e;

IV- identificar-se como emissor, mediante assinatura e carimbo ou numero de

registro no Conselho Regional de Medicina. *°

E notavel a importancia do atestado elaborado pelo médico. Esse documento contém
informagdes tdo relevantes que delimitam, definitivamente ou ndo, a capacidade fisica do
paciente de exercer suas atividades fisicas em face a enfermidade que possui e assim, obter
vantagens e obrigagdes diferenciadas. E um documento de extrema relevancia para a
sociedade, embora seja elaborado sem compromisso prévio legal de quem o subscreve, ¢
capaz de produzir efeitos juridicos interessam a sociedade por gozar de presuncdo de
veracidade em decorréncia da fé publica.

Portanto, atestado médico possui em sua fungdo, o interesse social. A utilidade e a
seguranga deste documento estdo vinculadas a certeza de sua veracidade. Hermes Rodrigues
de Alcantara (Deontologia e diceologia: normas éticas e legais para o exercicio da medicina,
Sao Paulo: Organiza¢do Andrei Editora, 1979) citado por Genival Veloso de Franga'®
classifica o atestado médico, quanto ao seu contetido ou veracidade, em: idoneo, gracioso,
imprudente e falso.

O atestado médico idoneo expde a dedugdo do médico sobre um determinado assunto
ao declarar um ato no exercicio da profissao, ¢ elaborado de forma clara, breve e concisa. O
atestado gracioso ¢ o documento improcedente expedido pelo médico e nem sempre
contempla a verdade a qual se espera de um documento que detém f¢ publica, o relato
presente no documento objetiva agradar o paciente ou beneficid-lo, com uma declara¢do que
atenda a sua necessidade pessoal particular em troca de algum beneficio, como estender a
clientela, por exemplo. O atestado imprudente ¢ o atestado fornecido em favor de terceiros
sem a devida avaliagdo médica, tem como base apenas o crédito da palavra de quem o
solicita. O médico o concede afirmando um estado do paciente, mas ndo solicita exame para
obter diagnostico determinado da enfermidade, grau de limitagdo, deficiéncia fisica ou mental

que o paciente apresenta.

99 CFM. Disponivel em: http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2001/1627_2001.htm. Acesso em 20
out. 2017

100 FRANCA, Genival Veloso de. Op. cit. p 146
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Dentre as classificagdes dos atestados médico quanto ao seu conteudo, ressalta-se o
atestado médico falso, que em sua natureza constitui fator elementar para o crime previsto no
art.302, CP. Quando se sabe do seu uso indevido e criminoso configura o carater doloso da
conduta. Para melhor compreensdo héa necessidade de diferenciar a falsidade ideologica da
falsidade material.

Cezar Roberto Bitencourt, explica a diferenca ao afirmar que “a falsidade material,
com efeito, altera o aspecto formal do documento, construindo um novo ou alterando o
verdadeiro; a falsidade ideologica, por sua vez, altera o conteido do documento, total ou

parcialmente, mantendo inalterado seu aspecto formal”. '!

Genival Veloso Franca ensina sobre a falsidade ideologica relativa ao atestado
médico:

A falsidade do atestado médico esta na sua falsidade ideoldgica. Esta fraudado na
sua substancia, no seu conteudo. A sua irregularidade, portanto, estd no seu teor, na
sua natureza intelectual, praticada por um agente especial que ¢ o médico, quando
subverte o exercicio regular de um direito. Na sua esséncia material ele pode até ser
correto, pois foi firmado por alguém habilitado a fazé-lo. A falsidade material diz
respeito apenas a sua falsificacdo, quando, por exemplo, ele é expedido por alguém
que ndo possui habilitagdo legal nem habilitagdo profissional, ou seja, por alguém
que ndo ¢ médico.

A falsidade pode ser na existéncia ou na inexisténcia de uma enfermidade, na falsa
condi¢do de higidez pretérita ou atual, num tipo de patologia, na causa mortis € no

seu agente causador, ou em qualquer informagao dessa ordem que ndo seja verdade.
102

O autor continua afirmando que: “Fica o médico, portanto, no dever de dizer a
verdade sob pena de infringir dispositivos éticos e legais, seja ao artigo 73 do Codigo de Etica
Médica, seja por delito de falsidade de atestado médico por infragdao ao artigo 302 de nossa

legislagdo penal”. '

O Codigo Penal Brasileiro prevé no artigo 302, o crime de falsidade de atestado
médico. Que traz em a seguinte redacdo: “Dar o médico, no exercicio da sua profissao,

atestado falso. Pena - deteng@o, de um més a um ano. Paragrafo tnico - Se o crime ¢ cometido

com o fim de lucro, aplica-se também multa”.

101BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 4: parte especial: dos crimes contra a dignidade
sexual até dos crimes contra a fé publica. 9. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2015. , p. 551.

102 Idem. p 147.

103 FRANCA, Genival Veloso de. Op. cit. p 146.
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Para Fernando Capez explica sobre o crime:

Consubstancia-se no verbo dar (fornecer) o médico, no exercicio de sua profissao,
atestado falso. O atestado, portanto, deve necessariamente relacionar-se as
atividades médicas. Deve a falsidade recair sobre fato juridicamente relevante. Se
recair sobre circunstancias secundarias ou acidentais, ndo havera a configuracdo do

. 104
crime em estudo. '°

Para Genival Veloso Franga,'” “O crime da falsidade de atestado exige a condig¢do de

o agente ser médico, no exercicio regular de suas funcdes. Uma afirmacdo de um fato

estranho a sua profissdo nao pode constituir-se no delito de falsidade de atestado médico, mas

outra infra¢do”. O autor segue afirmando:

O que se pune nessa forma de crime ¢ tdo somente a ndo veracidade que o
documento pretende provar. Se a falsidade, no entanto, incide sobre circunstancias
secundarias, ndo se configura o delito. Assim se o médico, ante uma enfermidade
real, afirmar que seu paciente necessita de trinta dias para convalescer, quando, na
verdade, apenas cinco ou dez dias sdo necessarios, a antijuridicidade torna-se
insustentavel, pois o que o atestado deseja provar, antes de tudo, ¢ a enfermidade do

paciente. A falsidade, portanto, recai sempre sobre um fato que se quer provar, ¢ ndo

. ~ ., . A . . . 106
sobre uma convicgdo ou juizo de circunstancias acidentais daquele.

E um crime proprio e consuma-se no momento em que o médico entrega o documento

a outrem e a previsdo de pena ¢ de um més a um ano de detengdo. Trata-se de fraudar um

documento juridico que tem fé publica, por ser um documento que admite varias modalidades,

as aplicacdes sao diversas, pode ser usado para um simples abono de falta no trabalho ou até

mesmo ser usado para ocultar ou possibilitar a pratica de outro crime. A norma penal exige a

condi¢do do sujeito ativo de ser médico para configurar o crime em tela, por ser um crime

proprio. Contudo, o médico ao afirmar em atestado um fato ndo correspondente a constatagao

patologica e seus reflexos ou versar falsamente sobre circunstancias secundarias, estranhas a

constatacdo da enfermidade, o crime de falsidade de atestado médico ndo estard configurado.

O crime consumasse com a entrega do documento falsificado a outrem. Embora, seja de

dificil comprovagao a tentativa ¢ perfeitamente admissivel.

104 Capez, Fernando. Cédigo penal comentado / Fernando Capez, Stela Prado. — 3. ed. — S3o Paulo : Saraiva,

2012.p.762

105 FRANCA, Genival Veloso de. Op. cit. p 148.

106 Idem.
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Sobre o assunto Fernando Capez assevera:'”’

O sujeito passivo principal ¢ o Estado, podendo ser subsidiariamente, um terceiro
prejudicado pela conduta criminosa. O elemento subjetivo do tipo é o dolo, pois o
crime de falsidade ndo tem previsdo na modalidade culposa, a ofensa se da a fé

publica, um bem juridicamente protegido.

Quanto a forma, o crime ¢ simples quando a falsificagdo ndo tem o objetivo de
vantagem econdmica, quando o crime ¢ cometido com o proposito de obter vantagem
econdmica, assume a sua forma qualificada prevista no paragrafo inico do referido artigo.

Genival Veloso Franga explica:

Se esse atestado falso ¢ dado com a finalidade lucrativa, acrescenta-se a pena uma
multa. Sente-se que em tal situagdo foi a lei demasiadamente benigna, pois é bem
claro que existe uma diferenga assaz distinta entre o profissional que, sem nenhum

interesse, fornece um atestado sem maiores consequéncias e aquele que se serve de

. 108
seu nobre mister para vender atestados.

Se o médico ¢ funcionario publico e em razdo do seu oficio a conduta prevista na
redacao do art.302 na forma qualificada, podera responder por corrup¢ao passiva prevista no
art.317 do Codigo Penal. Por exemplo, se um médico funcionario do SUS, solicita dinheiro de
um determinado paciente para fornecer atestado médico.

Entende-se também, se o médico € funcionario publico, e o fornecimento de atestado
falso, se d4 com o fim de habilitar alguém a obter vantagem de natureza publica, respondera
somente pelo crime previsto no art. 301 do CP. Pois, este artigo aborda o tema sobre o crime
de falsidade de atestado médico em seu contetdo, como pode ser observado no contetdo da

redacao do artigo:

Art. 301, § 1° - Falsificar, no todo ou em parte, atestado ou certiddo, ou alterar o teor

de certiddao ou de atestado verdadeiro, para prova de fato ou circunstincia que

107 Capez, Fernando. Codigo penal comentado / Fernando Capez, Stela Prado. — 3. ed. — S50 Paulo : Saraiva,
2012.p.763

108 FRANCA, Genival Veloso de. Op. cit. p 148
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habilite alguém a obter cargo publico, isen¢do de 6nus ou de servigo de carater

publico, ou qualquer outra vantagem.

Genival Veloso Franga explica: “0 médico, ao conceder conscientemente um atestado
de obito falso, alterando assim a verdade no Registro Publico, comete crime de falsidade
ideologica em documento publico e nao falsidade de atestado médico, inclusive com pena

muito mais grave”. '

O médico que comete crime previsto no artigo 302 CP, concomitantemente podera ser

também responsabilizado administrativamente pelo Conselho de Etica Médica.

3.2.2.3 Omissdo de notificagcdo de doenga

O art. 269, CP, contempla esta conduta omissiva quanto o médico deixar de comunicar
as autoridades sanitarias as doengas listadas na relagdo de notificacdo compulsoria. A
obrigacdo se da por motivo de prevencdo a proliferacdo de doencas infectocontagiosas. O
objetivo ¢ preservar a saude publica, aplicando os protocolos inerentes a doenca para evitar o
contagio de outros individuos. O sujeito passivo € a coletividade. A pena para este crime € de

seis meses a dois anos de deten¢do, e multa. '’

Fernando Capez explica:
Trata-se de um crime omissivo proprio, a conduta tipica do médico consiste em
deixar de denunciar, isto ¢, ndo comunicar, a autoridade publica competente,

geralmente a autoridade sanitaria, doenga cuja notificagdo ¢ compulsoéria, como

colera, febre amarela, variola, difteria, entre outras. 1

3.2.2.4 Homicidio culposo

109 Franga, Genival Veloso de. Op. cit. p. 158.
110 SEBASTIAO. Jurandir. Op. cit. p. 88.

111 CAPEZ, Fernando, Stela Prado. Cédigo Penal comentado. 3ed. S3o Paulo: Saraiva. 2012.p. 699.
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Art.121- Matar alguém.

O tipo culposo ¢ previsto no 3° paragrafo, a conduta voluntaria e indevida se consuma
com a morte da vitima, a pena de reclusdo, de seis meses a 20 anos. O médico, por lidar
profissionalmente com a vida humana, estar mais propenso a causar a morte ou lesdo de

outrem por consequéncia do erro na conduta a qual foi responsavel.

Os crimes culposos mais frequentes em agdes nos tribunais sdo os de homicidio
culposo e lesdo corporal culposa. Irany Novah Moraes ensina sobre a conduta do médico que

contribuem para a causa destes crimes:

(...) o que ele fez e ndo deveria ter feito, o que ele ndo fez e deveria ter feito, o que
ele ndo disse e¢ deveria ter dito, e ainda, o que disse e ndo deveria ter dito.
Acrescenta-se a isso tudo a oportunidade do momento certo de fazer, de espera, de
falar ou de silenciar. (...) ndo se apele paras condi¢des de trabalho, a quantidade
maior de doentes a serem atendidos ou qualquer outro dos fatores ja referidos. Nem
sequer atribua-se a culpa a escola que ndo preparou o médico, estd 0 homem que se
encontra dentro do médico e que, seja qual for o seu conhecimento técnico, deve ter
sentimento de respeito humano. Nesse ponto, a responsabilidade do médico deve ser
igual a de qualquer um, acrescida do fato de que ele deve saber de antemao, antemao

a importancia do tempo na tomada de certas decisdes, bem como o grau de

. . . 112
sofrimento do paciente ¢ ainda sequelas do retardo do socorro.

O §4° do artigo 121, apresenta em seu texto, o crime de homicidio culposo na forma
qualificada, situacdo na qual o infrator tera sua pena ¢ aumentada de um terco, nos seguintes
termos: “se o crime resulta de inobservancia de regra técnica da profissao, arte ou oficio, ou
se o agente deixa de prestar imediato socorro a vitima, ndo procura diminuir as consequéncias
do seu ato, ou foge para evitar a prisdo em flagrante”. A possibilidade do erro médico enquadra-
se na norma supracitada pode facilmente ser observada na decisdo do Tribunal de justica de

Santa Catarina, no qual cita o referido artigo:

APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO CULPOSO QUALIFICADO.
NEGLIGENCIA MEDICA. ART. 121, §§ 3° E 4° (PRIMEIRA PARTE), DO
CODIGO PENAL. SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO DA DEFESA.
PLEITO ABSOLUTORIO. INVIABILIDADE. MEDICO GINECOLOGISTA DO
POSTO DE SAUDE MUNICIPAL QUE, MESMO CIENTE DA GESTACAO DE
RISCO, PORQUE A PACIENTE ERA CARDIOPATA, HIPERTENSA E COM
HISTORICO DE DIABETES, TUDO ISSO ALIADO AO AVANCAR DA IDADE
(40 ANOS), A ACOMPANHA NO PRE-NATAL DESPREZANDO TECNICAS
PRIMARIAS DE SUA PROFISSAO E INOBSERVANDO CUIDADOS
INDISPENSAVEIS DIANTE DOS SINTOMAS APRESENTADOS PELA

112 MORAES, Irany Novah. Op. cit. p.175
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VITIMA. NAO SOLICITACAO DE EXAMES IMPORTANTES NO ULTIMO
TRIMESTRE DA GRAVIDEZ, NEM INDICACAO DE CESARIANA PRECOCE
OU ENCAMINHAMENTO A HOSPITAL ESPECIALIZADO. MORTE
MATERNO-FETAL DA VITIMA EM DECORRENCIA DE EMBOLIA
PULMONAR, ECLAMPSIA MATERNA E DESLOCAMENTO PREMATURO DE
PLACENTA. CONDUTA NEGLIGENTE EVIDENCIADA ESTREME DE
DUVIDAS. COMPROVACAO, ADEMAIS, DO NEXO CAUSAL ENTRE O
OBITO DA PACIENTE E A CONDUTA DO PROFISSIONAL.
RECONHECIMENTO DA CULPA LEVISSIMA. IMPOSSIBILIDADE. FATO
MORTE QUE ERA PREVISIVEL E PODERIA TER SIDO EVITADO.
SENTENCA CONDENATORIA MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E

DESPROVIDO. '3

3.2.2.5 Lesdo Corporal

Art. 129 - Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem.

A pena para o crime ¢ de deten¢do de trés meses a um ano, consequéncia da conduta

que modifique a anatomia corporal do corpo humano. O tipo prevé as modalidades dolosas e

culposas. A dolosa se divide em leve, grave e gravissima. A modalidade culposa esta prevista

no §§ 6.° e 7° neste ultimo, se apresenta também na forma qualificada, em uma forma

semelhante a que se apresenta no texto do art.121, §4°. O cddigo penal ndo faz distingdo no
tipo culposo quanto o grau da lesdo. Nesse sentido Fernando Capez esclarece sobre o tema:

Ao contrario das lesdes corporais dolosas, o Cédigo Penal ndo faz distingdo quanto a

gravidade das lesdes, ou seja, se leves, graves ou gravissimas. Assim, aquele que

culposamente provoca um pequeno machucado no brago da vitima, devera sujeitar-

se as mesmas penas de quem deu causa a amputa¢do do brago. A gravidade das

lesdes devera ser levada em conta no momento da fixagdo da pena base pelo juiz,

. . . A . 114
pois dizem respeltos as consequencias do crime.

A atividade médica, no que tange principalmente em procedimentos invasivos como

cirurgias envolvem a lesdo corporal como uma pratica rotineira ou a necessidade de alcangar a

113 https://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20201090/apelacao-criminal-acr-469597-sc-2010046959-7..
Primeira camara criminal. Rel. Marli Mosimann Vargas. Julgado em 9 de agosto de 2011. Acesso em: 31 de mai.
2017.

114 CAPEZ, Fernando. Op. cit. p 135.
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cura, faz o paciente autorizar a ocorréncia ou o perigo de uma lesdo com o objetivo de lhe
salvar a vida, ¢ o caso de procedimentos realizados em doengas iatrogénicas. Em situacdes
deste tipo ndo ha de se falar em configuragdo de crime. Ressalta-se a importincia do
consentimento do paciente, ja visto no inicio deste trabalho, adquirido com uma boa relacao
médico-paciente exclui a ilicitude do exercicio regular do direito. A auséncia de
consentimento ¢ cabivel e muito frequente em atendimentos em que a vitima encontra-se
desacordada, a ilicitude estaria excluida por caracterizar-se estado de saude em favor de

terceiro (art. 146, paragrafo terceiro, I, CP). '

3.2.2.6 Omissdo de socorro

Art. 135 - Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a
crianga abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave
e iminente perigo; ou nao pedir, nesses casos, o socorro da autoridade publica:

E a assisténcia imposta pelo tipo penal frequente na medicina, qualquer pessoa pode
praticar este crime, prestar socorro a quem necessita ¢ um dever moral de todos, mas também
quando for possivel realiza-la com a ressalva de ndo colocar em risco de perigo a propria vida
e sem violar interesses maiores. O Cdodigo Penal transforma o dever moral em um dever legal
no texto do referido artigo e prevé pena de detengdo, de um a seis meses, ou multa. ''®

Sobre o tema, Fernando Capez explica:

O Codigo penal prevé uma espécie de crime de perigo em seu artigo 135, o crime
de omissdo de socorro. Cuida o dispositivo de um dever a todos imposto de prestar
mutua assisténcia. Antes de constituir um dever juridico, constitui, sobretudo, um

dever ético de solidariedade. Quem se omite em prestar assisténcia aqueles que
17

correm perigo, quando lhe seja possivel fazé-lo, responde pelo crime em tela.

Nota-se que o codigo ndo faz mencao a risco pessoal de terceiro, ou seja, se a omissao

colocar em risco a vida de terceiro a conduta ainda sera tipica, mas nao ilicita por caracterizar
estado de necessidade de terceiro previsto no art. 24, CP.

Para o direto penal, a forma de omissdo que mais importa ¢ deixar de prestar

assisténcia aquele que tem o dever legal de assistir. No campo da satde, o Codigo de ética

médica regula a matéria no artigo 56, observa-se que o médico costumeiramente estara sujeito

115 CAPEZ, Fernando. Op. cit. p 134 e 135.
116 FRANCA, Genival Veloso de. Op. cit. p.247.

117 CAPEZ, Fernando. Op.cit. p 205 a 237.
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a praticar este crime por lidar com a gestdo de atendimentos em clinica médicas, ambulatorias
e hospitais. O texto do referido artigo dispde: “Deixar de atender paciente que procure seus
cuidados profissionais em caso de urgéncia, quando ndo haja outro médico ou servigo médico

em condi¢des de fazé-1o”. ''®

Jurandir Sebastido discorre sobre o tema: “Em relagao ao delito de omissao de socorro,
quando praticado por médico, mais que dever legal de socorrer o ferido, na Medicina ¢

conduta institucional”. '’

O autor segue afirmando:

Nesse quadro, em processo judicial criminal preenchido os requisitos da
materialidade, da autoria e da imputabilidade, e havendo alegacdo de
impossibilidade de assisténcia a vitima, mas sem prova desse fato e, ao contrrio
disso, existindo nos autos elementos razoaveis de prova da omissdo, a puni¢ao se
imporda, com elevada dosagem da pena, pela conjugacdo do art. 59 com a agravante
da letra g do art. 61, tudo do Cdédigo Penal ainda na pagina 227.

Por fim, Rogério Greco'® esclarece que “violagdo de dever inerente a profissdo é a
infracdo a norma estrutural ou essencialmente informativa do exercicio da atividade em si

mesma’.

3.2.2.6 Exercicio ilegal da medicina

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

A pena prevista para este crime ¢ detencdo, de seis meses a dois anos. Geralmente
quem enseja neste crime objetiva o lucro, e o paragrafo tnico acrescenta multa a pena quando

o crime ¢ praticado com fins lucrativos.

Genival Veloso de Franca esclarece:

Por exercer entende-se praticar, exercitar, levar a efeito, dedicar-se, desempenhar.
Esse ato, ¢ claro, ha de ser continuo, tendo como principio a mesma sistematica da
profissdo, que no caso em foco ¢ a medicina. Essa habitualidade ndo esta
condicionada apenas a pluralidade de pacientes, mas, da mesma forma, aos
sucessivos atos de tratamento em uma s6 pessoa. Nao se pode considerar infracao

118 SEBASTIAO, Jurandir. Op. cit. p.225
119 Ibidem, p. 227.

120 GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. 92 ed., ver, ampl. e atual. Até 12 de janeiro de 2015. Niterdi, RJ.
Impetus, 2015, p. 203.
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delituosa quando a pratica esta justificada pelo estado de necessidade. Sendo assim,
se um individuo, com certa vivéncia em servigos médico-hospitalares, tentasse

salvar um paciente em iminente perigo de vida, usando de meios médicos, ndo

. o . . 121
poderia tal situacao ter a caracteristica de crime.

Irany Novah Moraes'* explica sobre o médico no exercicio ilegal na medicina,
afirmando que “nao ¢ s6 o leigo que pode exercer ilegalmente a Medicina, podendo também o
médico incorrer em tal condi¢do, bastando, para tanto, ndo ter completada a regularizacao de
sua documentacdo, como no caso daquele que, embora tenha o diploma de médico, esteja

exercendo a profissdo sem registrar-se no Conselho Regional de Medicina”.

Observa-se que o crime ndo prevé o tipo culposo e se consome independente da
realizacdo do resultado causar dano, ou seja, o crime se constitui em uma sucessao de atos, os
quais ndo poderiam ser executados por alguém nado credenciado para tal. Mesmo que o
paciente ndo sofra dano algum ou até mesmo obtenha éxito no tratamento, o crime estara

configurado.

E comum ocorrer o concurso material entre o exercicio ilegal da profissdo e outros
crimes. Para Damasio de Jesus o concurso material “ocorre quando o agente, mediante mais
de uma ac@o ou omissdo, pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo (art.69)”. '* Ha titulo
ilustrativo, segue o entendimento do Tribunal de Justi¢a da Parana:

Ementa: DECISAO: ACORDAM os integrantes da Primeira CAmara Criminal do
Tribunal de Justica do Estado do Parana, por maioria de votos, em negar provimento
ao recurso, vencido Excelentissimo Senhor Desembargador MIGUEL KFOURI
NETO, com declaragio de voto. EMENTA: APELACAO CRIMINAL.
ESTELIONATO. REU QUE RECEBIA VALORES MENSAIS PARA REALIZAR
INTERNAMENTO E TRATAMENTO MEDICO DE DEPENDENTES
QUIMICOS. VANTAGEM ECONOMICA INDEVIDA. FRAUDE.
CONFIGURACAO. EXERCICIO DE  ATIVIDADE ECONOMICA  SEM
AUTORIZACAO LEGAL. (ART.47, LEI DE
CONTRAVENCOES PENAIS). EXERCICIO ILEGAL DA MEDICINA.

CARCERE PRIVADO. INTERNOS ACORRENTADOS. CONDENACOES

MANTIDAS. RECURSO DESPROVIDO.'?*

121 FRANCA, Genival Veloso de. Op. cit. p. 76.

122 MORAES, Irany Novah. Op. cit. p 161.

123 JESUS. Damasio de. Op. cit. p. 230.

124 https://www.jusbrasil.com.br/topicos/82304933/cristiane-cortes-de-jesus. TIPR - 12 C. Criminal - AC -

1215874-8. Foro Regional de Campo Largo da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba. Rel.: Naor R. de
Macedo Neto, por maioria. Julgado em 9 de outubro de 2014.
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Por fim, ao observar as jurisprudéncias sobre o tema, em sua maioria, o crime em tela

apresenta-se em concurso com outros crimes.

3.2.3 Dificuldade probatoria do erro médico como fator de impunidade.

Muitas sdo as razdes que justificam um olhar mais investigativo no estudo da
responsabilidade penal do médico. Dentre as quais, a existéncia de diversas decisdoes dos
tribunais que o mérito ndo foi julgado e a responsabiliza¢do do acusado suprimida por falta de
elementos que comprovem a existéncia do erro médico. A prova ¢ um instrumento essencial
formar a convic¢do do juiz a respeito da existéncia dos fatos alegados pelas partes no
processo, sem esta convicgdo o juiz fica impossibilitado de julgar de forma justa e coerente.

O juiz pode valer-se de todo tipo de prova possivel presente no processo, segundo
Miguel Kfouri Neto as provas mais utilizadas sdo; o depoimento pessoal do médico, a
inquiricdo de testemunhas, prova documental, informes em geral, inspecao judicial,
presungdes e prova pericial. Entre os documentos probatdrios, o de mais importancia € o
prontuario médico para fins de investigacdo. O prontuario médico completo contém registros
dos atendimentos prestados ao paciente, assim como todo tipo de informagao sobre a satde do
paciente desde a primeira consulta até o obito, se for o caso. E um documento de extrema
importancia para o paciente, o0 médico ¢ a justica, em caso de investigacao e analises judiciais.
125

Nao obstante, a complexidade da ciéncia médica contribui para a falta de
conhecimento das diferentes qualificagdes médicas pelos profissionais do direito. Cabe
ressaltar, diante da dificuldade de entendimento ou interpretacao técnica do julgador, salvo em
casos de erro crasso, 0 mesmo podera solicitar o assessoramento por um perito que analisard o
caso em questdo e emitir um laudo com o relato das circunstancias em que aconteceu o fato,
observadas sobre o ponto de vista técnico.

Nesse sentido, vale observar o entendimento do Superior Tribunal de Justica a respeito

do crime de homicidio culposo:

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO ESPECIAL. HOMICIDIO CULPOSO.
NEGLIGENCIA E IMPERICIA MEDICA. OFENSA AO ART. 158 DO CPP.

125 KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova. S3o Paulo: RT, 2002. p. 32.
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OCORRENCIA. EXAME PERICIAL. DELITO NAO TRANSEUNTE.
IMPRESCINDIBILIDADE. PLEITO FORMULADO OPORTUNAMENTE.
INDEFERIMENTO. CERCEAMENTO DE DEFESA CONFIGURADO.
PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO. ERRO MEDICO.
COMPLEXIDADE QUE RECOMENDA EXAME PERICIAL. NEXO DE
CAUSALIDADE. QUESTOES TECNICAS DE MEDICINA LEGAL.
NECESSIDADE DE PERICIA. NULIDADE ABSOLUTA. ART. 564, III, B, DO
CPP. RECURSO ESPECIAL A QUE SE DA PROVIMENTO.

1. "A luz do sistema de direito positivo vigente, nas infragdes penais intranseuntes, a
constatacao pericial de sua existéncia ¢ condi¢do de validade do processo da agdo
penal, admitindo a lei processual o exame de corpo de delito direto e indireto e
mesmo, em havendo desaparecido os vestigios do crime, o suprimento da pericia
pela prova testemunhal (Codigo de Processo Penal, artigo 564, inciso 111, alinea 'b')".
(HC 22.899/SC, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, DIJ
23/06/2003) 2. Como a necessidade do exame técnico decorre de expressa previsdo
em lei, o indeferimento do pleito defensivo pelo juiz de primeira instancia configura
manifesto cerceamento de defesa. 3. As peculiaridades do caso concreto - imputagado
de homicidio culposo perpetrado por suposto erro médico - recomendam, em razao
de sua complexidade, a realizagdo de exame técnico pericial, a fim de se verificar a
presenga de algum dos elementos da culpa, imprudéncia, negligéncia ou impericia,
na conduta do profissional de medicina sobre o qual recai a acusagdo. 4. Em termos
de imputagdo sobre suposto erro médico, a realizagdo de exame pericial mostra-se
especialmente necessaria a afericdo do nexo de causalidade entre a conduta
perpetrada e o resultado lesivo ocorrido, ja que a conclusdo a ser alcancada perpassa
necessariamente por questdes técnicas, afetas exclusivamente ao ramo da medicina
legal, que reclamam por respostas a serem dadas por experts no assunto. 5. Recurso

. . 12
especial provido. 6

As limitagdes por falta de conhecimento técnico constituem um obstaculo ao julgador
do mérito, mas ao proferir uma decisao judicial que teve como base um parecer técnico de um
médico (perito), pode gerar desconfianca devido ao corporativismo da classe, em muitos
casos, o juiz solicita o laudo médico para esclarecer as possiveis duvidas e embasar sua
decisdo de um ponto de vista técnico mais abrangente e percebe a presenga de vicios ou
informacdes incompletas na documentagao ou omissao do que realmente se deseja saber.
Comprovado a omissao dolosa nesses casos o cddigo penal prevé o crime de falsa testemunha
ou falsa pericia no seguinte artigo:

Art. 342. Fazer afirmacdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha,
perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo,
inquérito policial, ou em juizo arbitral. Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos,
e multa. § 1¢ As penas aumentam-se de um sexto a um terco, se o crime ¢ praticado
mediante suborno ou se cometido com o fim de obter prova destinada a produzir

efeito em processo penal, ou em processo civil em que for parte entidade da
administragao publica direta ou indireta. 2° O fato deixa de ser punivel se, antes da

126 https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/450146214/recurso-especial-resp-1621950-sp-2015-0323883-2.
Relator: Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, julgado em 14 de
fevereiro de 2017, Dje 22/02/2017. Acesso em 29/05/2017.
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sentenga no processo em que ocorreu o ilicito, o agente se retrata ou declara a
verdade.

Observe que o perito também pratica crime ao agir em prol de esconder a verdade,

exaurindo a confianga depositada pelo juiz, assim como expde o proprio carater e a carreira ao

praticar o crime na tentativa de esconder outro crime. Este corporativismo ilegal mancha a

imagem do profissional médico.

Diante das circunstancias apresentadas, ¢ possivel que a emissao de laudos médicos

por peritos que contenham vicios que favorecem a impunidade provocada por um sentimento

corporativista com o da classe. Este tipo de comportamento faz com que as informagdes

cedidas ao julgador, construam uma inseguranca ao analisar um laudo duvidoso. E

fundamental que o médico reconquiste seu prestigio na sociedade, para isso, ndo se prestara a

acobertar aqueles médicos que praticam crimes de erro médico por ndo observar o dever de

cuidado. ¥’

Neste contexto vejamos alguns julgados a seguir:

Ementa: Homicidio culposo com causa de aumento da inobservancia da regra
técnica de profissdo Erro médico Absolvigdo por falta de provas decretada na
sentenga Recurso da acusagdo que busca a condenagdo nos termos da denuncia
Provas documentais e testemunhais que ndo conduzem a um juizo de certeza acerca
do crime imputado ao apelado Aplicagdo do consagrado principio in dubio pro reo
Recurso ndo provido Sentenga absolutéria, com fulcro no art. 386, VII do CPP ,

mantida.'?

APELACAO CRIMINAL - HOMICIDIO CULPOSO - ABSOLVICAO - ERRO
MEDICO - IMPERICIA E NEGLIGENCIA NAO COMPROVADAS -
INEXISTENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE O PROCEDIMENTO
ADOTADO PELO MEDICO E O OBITO DA VITIMA - INVIAVEL A
CONDENACAO. Nio havendo nexo causal, ndo hd que se cogitar de
responsabilidade penal. Diante dos depoimentos colhidos, in casu, na instru¢éo
processual, constato que as provas testemunhais ndo comprovam a existéncia de
negligéncia ou impericia capaz de caracterizar a culpa do réu. Apesar de o quadro da
vitima se encontrar estavel no momento em que foi avaliada pelo Apelado, este
ainda recomendou que no dia seguinte a paciente procurasse o ambulatério de Neuro
para realizar mapeamento do cérebro. A paciente ndo realizou o procedimento
recomendado. Sendo assim, verifico que inexistiu qualquer negligéncia ou impericia
médica. Na duvida é melhor o “non liqued”, ainda que com isto se esteja brindando
o réu com imerecida absolvigdo, ndo que exista a certeza de inocéncia do Apelado,

127 MORAES, Irany Novah. Op. cit. p.458.

128 https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/115730035. Apl. 7676420088260129-SP-0000767-

6420088260129. Relator: Ivo de Almeida. Segunda cdmara de direito criminal. Julgamento em 25/04/2013.

Acesso em: 01 mai. 2017
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mas pela aplicagdo do consagrado principio “in dibio pro reo”. Decisdo mantida.

. . A 129
Recurso improvido. Unanime.

CONCLUSAO

O trabalho de pesquisa desenvolvido permite concluir que atividade médica ¢ de
extrema importancia para o bem estar da vida humana, o médico deve executar as técnicas
profissionais no limiar da perfeicdo, a falha no ato médico poderd trazer consequéncias

desastrosas para o paciente e, por consequéncia, o sofrimento dos familiares.

O médico, como todo ser humano n3o ¢ um ser perfeito, livre de erros. Porém, a
atividade médica exige um alto grau de responsabilidade do profissional, independente da
area de atuacdo na medicina, a obrigacdo do médico em aprender e estar sempre atualizado ¢
um fator determinante para poder exercer a profissdo com seguranga. Este conhecimento lhe
dar a capacidade necessaria para identificar os proprios limites intelectuais, determinantes

para conduzir o tratamento.

E importante ressaltar que a baixa qualidade na prestagao de servico médico,
também estar relacionada a massificagdo da formagdo de médicos que traz um risco para a
sociedade. Por isso torna-se necessario um mecanismo de avaliagdo que tenha como objetivo

um padrao na formacao dos médicos, tais como exame de qualificacdo e especializagdao

129 https://tj-pa.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/342469774. Apl. 00210572220068140401. Relator: Leonam
Gondim da cruz Junior. Terceira cdmara criminal isolada. Julgamento em 03/09/2015. Acesso em: 01 mai.2017
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permanente. Saber como atuar, iniciar, continuar e terminar constitui momentos cruciais de

decisdo, fundamentais para diminuir a ocorréncia dos crimes médicos.

Diante crime, a responsabilidade penal do médico surge quando pratica um crime
que exige a condicdo de médico para existir. Porém ndo ¢ o Unico requisito, como pode ser
observado nas definigdes de erro médico mostradas no trabalho, somente as condutas
condenaveis praticadas pelo profissional no exercicio legal da atividade médica caracterizam
o crime proprio. Portanto, as condutas dolosas e culposas previstas no artigo 18 sdo
criminosas, somente se houver perfeita adequagdo das mesmas condutas praticadas por
médico ao tipo penal correspondente. Observamos que o médico responsabilizado
criminalmente poderd, concomitantemente, ser passivo de responsabilizagdo civil e

administrativa, motivadas pelo mesmo delito.

Nota-se, a definicdo de erro médico fornecidas por diversos autores citados, o
enquadram no crime culposo previsto no art.18, II, do Cdédigo Penal. Com visto, o médico
responsavel pelo erro podera ser incriminado por negligéncia, impericia ou imprudéncia,
porém comprovar a existéncia do erro ndo ¢ uma tarefa facil. Motivo pelo qual a sociedade se
frustra ao provocar um aumento significativo das demandas judiciais que objetivam a puni¢do
dos médicos responsaveis pelo dano sofrido e observar-se com facilidade nas jurisprudéncias,
o insucesso da agdo penal motivado pela dificuldade em estabelecer o nexo de causalidade

entre a conduta do médico e o resultado indesejado.

Demonstrou-se que a grande dificuldade na obten¢do de provas para instruir a acao
penal é um fator determinante para o seu arquivamento ¢ quando esta dificuldade atinge a
parte prejudica, a jurisprudéncia tem invertido o 6nus da prova como forma de resolver este

problema, assim caberd ao médico a apresentacdo dos documentos probatorios.

Observamos que corporativismo da classe também constitui um meio duvidoso na
obten¢do de provas, assim como, a obten¢ao de documentos técnicos elaborados corretamente
pelos médicos peritos que auxiliam o juiz. Por estas e outras questdes apresentadas neste
trabalho, o julgador deve cercar-se de cuidado ao analisar as provas, principalmente se a prova

pericial constituir o inico meio probatorio possivel de fundar sua decisao.

Portanto, o sofrimento causado por morte de um ente querido ¢ muito grande para os
familiares, o médico deve ter total consciéncia disto e observar dever de cuidado com
paciente. Ninguém melhor que o médico para saber se realmente tem condigdes de agir com

seguranga ¢ total diligéncia com intuito minimizar os riscos do tratamento adotado para
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paciente. Os crimes praticados por médicos ndo podem se banalizados e aceitos diante das
dificuldades enfrentadas no cotidiano profissional ou irresponsabilidade pessoal, o médico
adquiriu conhecimentos necessarios para lidar com um bem juridico de tanta relevancia, a
vida, ndo pode ficar impune ao causar dano ao paciente ou cometer crimes dolosos em

beneficios proprios em fungdo da profissdo que exerce.
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