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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo compreender, por meio do método de revisdo
bibliografica e de pesquisa jurisprudencial, a responsabilizagdo do profissional médico em
sede penal. Tal profissional habilitado atualmente responde por suas falhas em certas
modalidades da culpa, estabelecidas na legislagdo contemporanea. Destarte, havera a atengao
a falha do exercicio regular das func¢des do profissional médico, a qual ¢ tipificada em normas
penais vigentes e a depender dos graus da falha, tais atos tem a capacidade de causar danos
temporarios ou permanentes para o paciente. Nesta mesma seara a culpabilidade apresentada
pelo Coédigo Penal, ¢é prevista nos termos do artigo 18, inciso II, prescrita enquanto
imprudéncia, negligéncia e impericia. Ademais, esse profissional da saude em especifico,
pode ter suas acgdes caracterizadas enquanto dolo, neste caso ha presenca do elemento
subjetivo da vontade do agente, o qual serd fundamental para a distingdo entre culpa e dolo,
dos atos praticados pelo profissional da saude. Portanto, a principio, nao ¢ esperado que um
profissional da area da saude proceda em sua atuacdo para causar danos, pois 0 médico que
pratica um crime no exercicio das suas funcdes estd sujeito as normas tipificadas no Codigo
Penal Brasileiro, seja por agdo, omissdo ou culpa.

Palavras-chave: Direito; medicina; culpa; erro médico; responsabilidade penal do
profissional médico.



ABSTRACT

This monograph aims to understand, through the method of bibliographical review and
jurisprudential research, the liability of medical professionals in criminal cases. Such qualified
professionals are currently responsible for their failures in certain forms of guilt, established
in contemporary legislation. Therefore, attention will be paid to the medical professional's
failure to perform his or her duties regularly, which is typified in current criminal law and,
depending on the degree of failure, such acts have the capacity to cause temporary or
permanent harm to the patient. In this same area, the culpability presented by the Penal Code
is provided for in the terms of article 18, item II, prescribed as imprudence, negligence and
malpractice. Furthermore, this specific health professional may have his actions characterized
as intent, in this case there is the presence of the subjective element of the agent's will, which
will be fundamental for the distinction between guilt and intent, of the acts carried out by the
health professional. Therefore, in principle, it is not expected that a healthcare professional
will act to cause harm, as a doctor who commits a crime in the exercise of his duties is subject
to the rules typified in the Brazilian Penal Code, whether by action or omission. or guilt.

Keywords: Law; medicine; fault; medical error; criminal liability of the medical professional.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso, tem como titulo “Negligéncia,
imprudéncia e impericia & Luz do Direito Penal Médico”. Tal monografia tem por objetivo
principal a investiga¢do de erros na atividade do profissional médico e por consequéncia se
tais erros subsumem a norma penal', analisando especialmente a culpa do agente e o erro

médico.

Para tal investigacdo, o trabalho apresentado, buscou trazer como objetivo
secundario e de contextualizagdo, sendo este a evolugdo €tica da ciéncia médica, os direitos
do paciente, os quais advém da relacdo médico-paciente, bem como do cddigo de ética

médico.

Outrossim, ao longo do texto podemos compreender melhor o conceito de erro
médico, para o codigo penal o termo ¢ tratado como negligéncia, imprudéncia e impericia. E
ao prosseguir nessa busca nos deparamos com a ideia de responsabilidade penal do

profissional médico.

Além disso, havera uma breve consideracao sobre a teoria do crime ¢ o debate em
si mesmo sobre o tema erro médico. Por fim, havera a reflexdo sobre o tema, ap6s mudancas
recentes do Conselho Nacional de Justica, a pedido do Conselho Federal de Medicina?, sobre

a nomenclatura do termo “erro médico”.

Em resposta a motivacdo do tema, tal assunto possui grande relevancia nacional,
especialmente no Brasil, que possui um amplo e complexo sistema de saude. Tal sistema

trata-se do Sistema Unico de Saude e ¢ utilizado por expressiva parcela dos brasileiros’.

! HILGENDOREF, Eric. Introdugiio ao Direito Penal da Medicina. Traducdo: Orlandino Gleizer. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2019

2 CREMERIJ, “No entendimento do presidente do CREMERJ, Walter Palis, a corre¢do terminoldgica est
alinhada ao direito a ampla defesa e ao contraditério.” Disponivel em:
<https://www.cremerj.org.br/informes/exibe/5943>. Acesso em: 09/06/2024

3 PAULA, Patricia. 71% dos brasileiros tém os servigos publicos de saude como referéncia. Disponivel em:
<https://bvsms.saude.gov.br/71-dos-brasileiros-tem-os-servicos-publicos-de-saude-como-referencia/#:~:text=71
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Entretanto, erros médicos também podem ocorrer em ambito privado, portanto, nesse trabalho
haverd também uma breve andlise sobre a relacdo do sistema publico e privado de saude.
Outro aspecto que podemos citar é a crescente demanda de casos judiciais®, que tem por

objeto o erro médico e atividade médica como um todo.

O presente trabalho de conclusdo monografico nao pretende esgotar o tema do
direito penal médico e tdo pouco visa aborda-lo em sua totalidade. Pois o campo de pesquisa e

atuagdo o direito médico esta em constante expansao.

Por isso, tal monografia visa a investigacdo por meio do método de revisao
bibliografica do tema, demonstrar o debate sobre questdes legais, doutrindrias, penais e a

existéncia de erro médico.

A estrutura do presente trabalho de conclusdo foi elaborada da seguinte forma, em
primeiro lugar o resumo, contendo de forma breve os principais aspectos do tema; em
segundo lugar a introdugdo, nela podemos entender do que se trata o trabalho, contendo a
dissertacdo sobre os objetivos, metodologia (revisdo bibliografica) e estrutura do texto; em
terceiro lugar, este trabalho é formado por trés capitulos, sendo eles: “Direito Médico; Erro
Médico e Dados dos Tribunais”; e por ultimo a propria conclusao do trabalho e em sequéncia

a referéncia bibliografica que apoiou e alimentou as ideias contidas nesta monografia.

No primeiro capitulo “Direito Penal Médico”, somos introduzidos ao campo de
conhecimento do direito médico, seguindo para uma breve consideracdo sobre os “Bens
Juridicos Tutelados Pelo Estado”, nesse contexto hd ainda a abordagem da questdo primordial
ao direito médico, que ¢ a “Protecdo a Vida e a Dignidade Humana”. Tais questionamentos
nos levam a pensar sobre os “Direitos do Paciente”, encadeados ao “Direito a Saude” e ao

“Sistema Unico de Saude”.

%25%20dos%20brasileiros%20t%C3%AAm%200s,Biblioteca%20Virtual%20em%20Sa%C3%BAde%20MS>.
Acesso em: 09/06/2024

* DUARTE, Deborah. Direito a Satide: aumento de mais de 63% nos atendimentos do Nudesa. Disponivel
em:
<https://www.defensoria.ce.def.br/noticia/direito-a-saude-aumento-de-mais-de-63-nos-atendimentos-do-nudesa/
>. Acesso em: 09/06/2024.
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Outro ponto importante, ¢ sobre a relagdo do trabalho e a exaustao da pessoa, que
atualmente vem ganhando grande destaque e que sera brevemente abordado neste trabalho, ou

seja, a “exaustdo do profissional pela carga horaria de trabalho, burnout”.

Portanto, nesse primeiro capitulo vamos questionar ligeiramente a relagdo entre o
direito e a ciéncia médica, que sdo areas do conhecimento humano que impactam direta ou
indiretamente a vida de seus assistidos. Destarte, exercem certa influéncia sobre a vida
cotidiana das pessoas, tuteladas sob a luz da dinamica dos profissionais habilitados para o

exercicio da fung¢ao.

Dessa maneira a vida humana e suas extensdes, sdo tidas como um ponto de
partida em comum entre o direito e a medicina, duas areas de conhecimento. Havendo, a todo
momento, a possibilidade dos profissionais médicos serem confrontados com questdes

juridicas acerca da sua atuacao laboral cotidiana.

Ademais, o segundo capitulo tratard do “Erro Médico® e serdo abordados temas
como os “Principios Limitadores do Poder Punitivo do Estado”, sem os quais o nenhum
Estado dito democratico deve deixar de seguir. A teoria geral do crime, em que para
determinar se tal delito serd imputado ou ndo, deverd passar pelo crivo do ato cometido ¢
tipico, ilicito e culpavel. Apresentando questdes relacionadas ao erro médico, como

negligéncia, imprudéncia e impericia.

Contudo, para “ndo” incorrer em tais atos passiveis de punibilidade, o profissional
deve sempre estar atento aos estatutos, normas e principios que regem a Medicina. Além do

que, visitaremos questodes relacionadas a teoria geral do crime.

Em suma, o presente trabalho tratara da negligéncia, imprudéncia e impericia, ndo

deixando de abordar brevemente o instituto da responsabilidade juridica penal do médico.

S MAGALHAES, Andrea. Setembro Amarelo: os impactos da Sindrome de Burnout no ambiente de
trabalho. Disponivel em:
https://tst.jus.br/-/setembro-amarelo-os-impactos-da-s%C3%ADndrome-de-burnout-no-ambiente-de-trabalho>.
Acesso em: 09/06/2024.

® Ibidem.
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Pois tal atividade envolve uma série de riscos que podem afetar valores, a vida e a integridade

fisica das pessoas, havendo portanto a necessidade da protecao da pessoa por parte do Estado.

No terceiro capitulo, intitulado como “Dados dos Tribunais”, sera tratado o
aumento do nimero de processos por erro médico, nos ultimos anos, com base nos dados do
CNJ, com espaco breve para reflexao sobre a transparéncia dos dados e sua categorizacao. Tal
questionamento, sobre a correta apuracdo de dados e termos, foi levantada pelo Conselho
Federal de Medicina, que questionou o CNJ sobre o uso do termo “Erro Médico”, o qual foi
até o momento suspendido, pois outras categorias, como odontologia ou outras profissdes da

area da saude, passaram a integrar o termo “erro médico” nos tribunais.

O questionamento e a suspensdo do termo pelo Conselho Nacional de Justiga,
também abre espaco para um lacuna gerada nos tribunais, bem como a necessidade de

atualizar a doutrina atual.

Em conclusdo e para a compreensdo deste trabalho apresentado, vamos discorrer
sobre a responsabilidade penal em face do erro médico. Buscando inicialmente apresentar e
introduzir o leitor ao campo de pesquisa do do direito médico. Posteriormente, iremos

considerar a avalia¢do dos elementos da culpa e dolo.

Nesse mesmo sentido, sera ressaltado a situacdo atual de dados do Conselho
Nacional de Justica sobre processos, contendo como objeto de analise o erro médico,
ponderando por fim a suspensdo do termo ‘“erro médico” e a lacuna doutriniria ou

jurisprudencial que tal lacuna pode vir a gerar.
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1. CAPITULO I - DIREITO MEDICO

1 1 Direito Penal Médico, como area de conhecimento.

O direito e a ciéncia médica sdo areas do conhecimento humano que possuem
copiosos meios de atuacdo, as quais sdo aplicadas aos pacientes assistidos em cada caso.
Além disso, exercem certa influéncia sobre a vida cotidiana das pessoas, tuteladas sob a luz da
dindmica dos profissionais habilitados para o exercicio da funcdo. Para tanto, devemos
entender que a vida humana e suas extensdes, sao tidas como um ponto de partida em comum,
para as duas areas de conhecimento. Havendo, a todo momento, a possibilidade dos
profissionais médicos serem confrontados com questdes juridicas acerca da sua atuacdo
laboral cotidiana. Para Erick Hilgendorf, a conexdo entre essas duas areas se deve em fungao

das necessidades do homem, como podemos observar a seguir:

“Um outro trago comum entre a medicina e o direito é a orienta¢do humana. As
duas disciplinas sdo diretamente voltadas as necessidades do homem. A
medicina estd em uma relagdo estreita com as ciéncias naturais, especialmente
com a biologia humana, e ¢, por isso, uma ciéncia natural aplicada. A ciéncia
juridica, ao contrario, acentua tradicionalmente sua autonomia metodologica.

(HILGENDOREF,2019).”

Destarte, toda intervengdo médica na saude do paciente, deve pressupor o
conhecimento adequado do profissional, a sua habilitacdo para tal interven¢do e o dominio

integral dos meios de garantia a vida.

Diante do exposto, ¢ provavel que a primeira indagacao que surge ao pensar sobre
a atuagdo desses profissionais ¢ a integridade corporal do paciente, a qual pode ser violada ao

mero erro procedimental.

Em face disso e a depender do consentimento do paciente’, junto ao profissional

médico, diversos procedimentos podem ser realizados pela extensao corporal do individuo.

"LOUZADA, Livia Cardoso. "A responsabiliza¢do penal do médico por lesdo corporal diante de intervengdes
médicas arbitrarias." Instituto de Ciéncias Penais, 2021. Acesso em: ...; Disponivel em:

<https://www.icp.org.br/Jovem/ComaPalavra/38>


https://www.icp.org.br/Jovem/ComaPalavra/38
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Outro fator também ¢é o dever médico sobre o sigilo do prontuario®, o qual podera vir ao
conhecimento do publico comum com a autorizacao do paciente, por quem a ele responder ou
casos previstos em lei. Portanto, para a atuacao do profissional € pressuposto que este detenha
o conhecimento técnico, ético e juridico das regras as quais sua intervengdo pode estar

penalmente tutelada e passivel de responsabilizagdo penal.

Outrossim, o panorama geral do direito penal médico ¢ a responsabilizacdo dos
que exercem a medicina, em caso de erro, ndo sendo, portanto, exclusividade apenas dos

tempos contemporaneos.

Na Grécia antiga, podemos claramente notar que houveram inovagdes éticas,
promovidas por estudiosos, como é o caso de Hipdcrates’ e o seu juramento. Tal o qual, até os
dias atuais € visto como uma das bases éticas da medicina e por gravitagao, torna-se fonte do
direito penal médico tradicional'. Entretanto, outros aspectos historicos podem ser citados,
como por exemplo na histéria alemd, o Codex Criminalis Carolina de 1532, trouxe a
possibilidade do homicidio por negligéncia ou impericia. Ademais, devemos refletir nesse
estudo sobre o codigo penal brasileiro atual, que possui normas positivadas as quais a
depender da significancia e evolugdo do erro médico podem vir a ocorrer, tal como lesdo

corporal culposa'', homicidio culposo, o aborto, omissido de socorro, entre outros.

8 Para tanto, editou a Resolugdo CFM 1.605/2000:

“Art. 1°— O médico ndo pode, sem o consentimento do paciente, revelar o conteudo do prontudrio ou ficha
médica.” Acesso em ...; Disponivel

em:<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2000/1605>

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

1% Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem:
§ 70 Aumenta-se a pena de 1/3 (um terco) se ocorrer qualquer das hipoteses dos §§ 4° e 6° do art. 121 deste
Codigo. (Redagdo dada pela Lei n® 12.720, de 2012). Acesso em ...; Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>

1 Art. 121. Matar alguem:

§ 3° Se o0 homicidio ¢ culposo: (Vide Lei n® 4.611, de 1965)

Pena - detencdo, de um a trés anos.

Aumento de pena

§ 40 No homicidio culposo, a pena ¢ aumentada de 1/3 (um tergo), se o crime resulta de inobservancia de regra
técnica de profissao, arte ou oficio, ou se o agente deixa de prestar imediato socorro a vitima, ndo procura
diminuir as conseqiiéncias do seu ato, ou foge para evitar prisdo em flagrante. Sendo doloso o homicidio, a pena
¢ aumentada de 1/3 (um tergo) se o crime € praticado contra pessoa menor de 14 (quatorze) ou maior de 60
(sessenta) anos. (Redacdo dada pela Lei n° 10.741, de 2003). Acesso em ...; Disponivel em:

<hﬂns.“ﬁ£ﬁlﬂ plana to g0V, bﬂggnﬂ 7!!§£dQ§I§IQ- Q]{dgl Zgﬂgggmplladg h1m>
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Como exposto acima, o juramento de Hipocrates pode ser avaliado como uma das
fontes do direito penal médico'’. Este nome foi incorporado ao juramento, pois recebeu o

nome do médico grego Hipocrates.

O juramento possui diversos pontos de andlise, entretanto, podemos compreender
certos principios, tais como o dever do médico de ndo causar danos, a relagdo entre professor
e aluno, bem como marca o rito de passagem do estudante ao profissional. Ha ainda a
orientacdo ética de proibicdo ao abuso de poder médico, do homicidio e demais condutas

ilicitas, bem como a necessidade da confidencialidade entre médico e paciente.

Em fungdo desses fatores, devemos ter em mente que o paciente ao necessitar de
atendimento muitas vezes encontra-se em estado de vulnerabilidade'®. Nesses termos a
vulnerabilidade pode ser observada em razdo da saide do paciente, por atuagdo
medicamentosa, idade, incapacidade ou sofrimento, as quais impedem que o paciente tenha

seu poder de discernimento e de escolha preservados.

Logo, sempre existe a possiveis traumas ou danos que venham a ocorrer durante o

momento em que esta sob observagido médica'®, como por exemplo a violéncia obstétrica'.

1.2 Bens Juridicos Tutelados pelo Estado

2 Na antiguidade grega, surgiu o juramento de Hipdcrates (cerca de 400 a.C.), que até hoje é base dos padrdes
éticos da medicina e fonte essencial do Direito Penal da Medicina tradicional. Ele contém a chamada “regra de
ouro da medicina”. HILGENDOREF, Eric. Introduc¢ao ao Direito Penal da Medicina. Traducdo: Orlandino
Gleizer. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019.

13 “A doenca, a incapacidade e o sofrimento sdo algumas das circunstancias que conferem estado de
vulnerabilidade, assim como as anteriores mencionadas, na infancia ¢ terceira idade e sdo condi¢des que levam
ao cuidado.” Torralba FR. Antropologia del cuidar. Madrid: Institut Borja de Bioética/Fundacion Mapfre
Medicina; 1998.

1 DINIZ, Simone Grilo; DUARTE, Ana Cristina. Parto normal ou cesarea? Sio Paulo: UNESP, 2004, p. 47.
1> ZANARDO, Gabriela Lemos de Pinho; URIBE, Magaly Calderén; NADAL; Ana Hertzog Ramos;

HABIGZANG, Luisa Fernanda. VIOLENCIA OBSTETRICA NO BRASIL: UMA REVISAO
NARRATIVA. Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre/RS, Brasil; 2017.
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O bem juridico ¢ fundamental'® no ramo da aplicagdo do direito, especialmente
por constituir a base da interpretacao dos tipos penais € o que se pretende tutelar, ou seja, o

que ¢ legalmente aceito, passivel de protecao e sancao por parte do Estado.

Ha necessidade teorizar sobre o bem juridico'’, pois o tipo penal em si mesmo nédo
¢ o suficiente para justificar a criminalizagdo de uma conduta. Para tanto, devemos pensar em
sua func¢do social, situacdes faticas, académicas e teleoldgicas da norma penal em si mesma,
para justificar a sua aplicagdo. Outrossim, se tal norma ndo possui tal fundamento, essa
mesma ndo ira corresponder as expectativas da sociedade e nem ao menos sua fungdo

sistematica, a qual esta vinculada diretamente a sua aplicagao.

Portanto, ao compreender tais dimensdes expressas em lei, devemos seguir
parametros fundamentais e preceitos penais, os quais sdo utilizados em caso de conflito de
valoragdes. Nao ¢ raro que questdes morais, pessoais ou do ponto de vista fatico do julgador
influenciem na tomada de uma decisdo. Tendo vista uma sociedade plural, como ¢ o caso da
republica democratica brasileira. H4 necessidade de balizamento legal para a tomada de
decisdes pelo julgador. Desse modo a doutrina e juristas vao trazer diferentes interpretagdes

do que ¢ o bem juridico'®.

Nesse mesmo sentido, preceitua Bitencourt, “o conceito de bem juridico"
somente aparece na historia dogmatica em principios do século XIX (Bitencourt, 2023)”.
Ademais, podemos observar que o conceito em si, sofreu diversas mudancas e foi revisitado

por varios pensadores ao longo da historia, vejamos:

“Diante da concepgdo dos Iluministas, que definiam o fato punivel como
lesdo aos direitos subjetivos, Feuerbech sentiu a necessidade de demonstrar
que em todo preceito penal existe um direito subjetivo, do particular ou do
Estado, como objetivo de protecdo. Binding, por sua vez, apresentou a
primeira depurag@o do conceito de bem juridico, concebendo-o como estado
valorado pelo legislador. Von Liszt, concluindo o trabalho iniciado por
Binding, transportou o centro de gravidade do conceito de bem juridico do
direito subjetivo para o interesse juridicamente protegido, com uma
diferenca: enquanto Binding ocupou-se, superficialmente, do bem juridico,
Von Listz viu nele um conceito central da estrutura do delito. Como afirmou
Mezger, “existem numeroso delitos nos quais ndo ¢ possivel demonstrar a

!¢ Bitencourt, Cezar Roberto Parte geral / Cezar Roberto Bitencourt. — Colegdo Tratado de direito penal volume 1
- 22. ed. — Sao Paulo : Saraiva Educagdo, 2016.Pgs. 55 e 56.

7 Ibidem.

'8 Ibidem.

' Ibidem
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lesdo de um direito subjetivo e, no entanto, se lesiona ou se pde em perigo

um bem juridico. (Tratado de Direito Penal Cezar Roberto Bitencourt ,
2023)”

Por conseguinte, atualmente, quando pensamos na teoria do delito ou do crime,
devemos pensar o que ¢ o tipo penal em lei e como esse deve ser analisado. Tal norma deve
ser admitida em razdo dos fundamentos que constituem o sentido material e acontecimento
fatico do injusto? A resposta ndo ¢ tdo simples quanto aparenta ser, mas a doutrina majoritaria
penal entende que o tipo penal deve ser claro e objetivo ao identificar o conteiddo material que

o legislador quis expressar em lei®.

Em desenredo, o conceito de bem juridico®' esta relacionado e enraizado com a
idealizacdo de uma sociedade livre, pacifica, que valoriza a defesa de direitos e garantias
individuais para a coexistir de forma pacifica, assegurando a prevaléncia e a garantia da

observagao dos direitos humanos.

Em outras palavras, o Estado Democratico de Direito, busca promover a criagdo
de um consenso democratico, para definir o que seria o bem juridico”, atuando
institucionalmente por meio de seus representantes eleitos e outros extratos sociais, advindos

da vontade normativa da Constituicdo da Republica Federativa de 1988 (CRFB/8S).

Consequentemente, a criacdo e manuten¢do da prote¢do do conceito do bem
juridico® tutelado pelo Estado e pelo direito penal, denota um fundamento do direito penal

que propde seguranca juridica em torno da criacdo de novos tipos penais e dos ja em vigor.
Isto posto, o critério do bem juridico* deve ser utilizado como principio norteador
no Estado brasileiro voltado a interpretacdo do tipo penal. Visando a protecdo de coisas

essenciais ao pleno funcionamento do Estado.

1.3 Protecio a Vida e Dignidade Humana.

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial. V2. 7. ed. ver atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2007, p
172.

> WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General. Traduccion de Carlos Fontédn Balestra. Roque de Palma Editor.
Buenos Aires, 1956. Pg. 05 e 06.

22 Tbidem.

# Tbidem.

* Ibidem.



19

A prote¢do a vida e a dignidade humana no Brasil sdo bens juridicos® protegidos,
inclusive, constitucionalmente expressos. A existéncia de direitos e garantias individuais, se
justificam em um Estado que ainda ha a necessidade do cidaddo contestar o imenso poder que

essa institui¢ao possui.

Tais direitos também sdo relevantes para contrapor terceiros®®, que podem agir
contra a pessoa tutelada. Podemos ver que a vontade do legislador, foi justamente instaurar o
principio da igualdade entre as pessoas, pelo previsto no Art. 5° da Constitui¢do da Republica

Federativa do Brasil.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, (...). (BRASIL. Constituicio da Repuiblica Federativa do
Brasil de 1988.).

Portanto, devemos compreender que os direitos e garantias individuais, bem como
o Cddigo Penal, devem ser seguidos a luz da Constitui¢do e interpretados em favor da pessoa

humana.

Nesse contexto, o direito a vida deve ser interpretado conforme o principio da
dignidade humana, previsto no art. 1°, inciso III da Constituicdo Federal. Ao passo que, a vida
¢ um direito inerente a dignidade humana e vice-versa. Desse modo, o Estado se propde a
proteger ndo s6 o direito a vida*’, em seu sentido mais basico, mas também que suas

extensoes, como valores e particularidades.

O mais famoso caso presente em muitas doutrinas, ¢ o caso do Conselho Regional
de Medicina do Estado de Pernambuco - CREMEPE, que debateu sobre a transfusao

sanguinea as testemunhas de Jeova e a recusa por parte dessas pessoas.

% Ibidem.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. 2001; p.50

7 Ibidem



20

Nesse caso em especifico a relatora foi Helena Maria Carneiro Ledo, esse debate
resultou na criacdo do Parecer n°® 29/16. Tal parecer entendeu que ao negar a transfusao de

sangue o paciente esta na verdade exercendo o proprio direito a vida que entende como digna.

PARECER N°29/16 PROCESSO CONSULTA Ne 30/16
PROTOCOLO N° 9303/16 INTERESSADO:A.B. dos S.ASSUNTO: Recusa
de paciente Testemunha de Jeovd em permitir a Transfusdo sanguinea.
RELATORA: Conselheira Helena Maria Carneiro Ledo

O Caso Paciente adulto, consciente e orientado, encontra-se em tratamento no
HCP (qual tipo de Céancer -diagndstico), qual o prognéstico?, o
estadiamento? Ou seja. Faltam varias informagdes para emitir o parecer do
caso em tela. A evolugdo clinica, os didlogos com o paciente, os atores
envolvidos no contexto clinico, etc.. ou seja precisamos ter uma real
compreensdo dos fatos sob pena de estarmos agindo preconceituosa e
eticamente incorreta. Sem informagdes suficientes ndo tem como fazer um
julgamento de valor.Mas mesmo sem conhecer o caso clinico na sua esséncia,
segue abaixo a construcdo da analise ética.O Dilema de Ordem Moral A
paciente recusa-se a receber hemotransfusdo, pensamento contrario a
equipe assistente;Conflito entre principios: Autonomia do paciente X
Beneficéncia Médica Analise Etica / Juridica Situagdes clinicas envolvendo
pessoas com convicgdo religiosa denominada TJ ¢ bem frequente. Torna-se
importante considerar varios aspectos de ordem ética, legal e clinico para
as tomadas de decisdes. Observa-se diante da recusa, a crenca religiosa como
fator de dignidade e de autonomia da vontade. Compreendendo o
paciente como um ser de direitos, ¢ plenamente compreensivel e
aceitavel a manifestagdio da vontade diante de procedimentos que
possam contrariar convicgoes, valores e crengas, inclusive
procedimentos médicos. No caso do TJ recusar hemotransfusdo, ndo
pode ser entendida como uma agéo suicida por parte do paciente. O paciente
ndo pede para morrer, mas apenas se nega por sua fé em ndo receber
hemoderivados em sua totalidade ou parcialidade. A liberdade de crenga,
como todas as liberdades constitucionais, desde que ndo prejudiquem a
terceiros, ndo tolera nenhuma coacgdo e ndo pode sofrer limitagdes. A tese
de que h4d um conflito entre vida e liberdade

religiosa nessa situacdo ¢ equivocada, pois trata-se de direitos de um
mesmo titular, que ndo pretende dispor de nenhum deles. Na verdade,
estamos diante do que Canotilho (1999, p. 1189-1191) chamou de
“concorréncia de direitos fundamentais”, que se da “quando um
comportamento do mesmo titular preenche os “pressupostos de fato” de
varios direitos fundamentais”, € ndo de “colisdo de direitos fundamentais”,
em que “o exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular
colide com o exercicio do direito fundamental por parte de outro titular”.
Fica evidente a inexisténcia de conflito de direitos fundamentais, primeiro
porque o paciente ndo estd dispondo de sua vida, na medida em que ndo
quer morrer ¢ aceita tratamentos alternativos; segundo porque estd
exercendo sua liberdade religiosa, sem que esse exercicio atinja
negativamente o direito fundamental de outrem; e terceiro porque, ao
afirmar sua recusa, estd a exercer o proprio direito a vida, o qual
considera o ser humano como um todo, incluindo seus valores e
sentimentos. Em consequéncia, ndo se deve falar em eleigdo de um dos
direitos, mas sim em conjugacdo deles, norteando-se pelo principio da
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do
Brasil. Por outro lado, ¢ dever o médico prestar-lhe todas as informagdes
necessarias, propiciando-lhe o consentimento informado, para que possa
decidir quais riscos pretende correr, se os da transfusdo de sangue ou
os do tratamento alternativo. O Codigo de Etica Médica ¢ uma norma
de orientagdo profissional e encontra-se no patamar das legislagdes
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infraconstitucionais, sem contrariar o ordenamento maior, ja o direito do
paciente é um direito constitucional e, portanto, deve ser respeitado. A
Resolugdo CFM 1.021/1980, atualmente em vigor, estabelece que: em caso
de haver recusa em permitir a transfusio de sangue, o médico,
obedecendo a seu Codigo de Etica Médica, devera observar a seguinte
conduta:1° -Se ndo houver iminente perigo de vida, o médico respeitara a
vontade do paciente ou de seus responsaveis. 2° -Se houver iminente perigo
de vida, o médico praticar a transfusdo de sangue, independentemente de
consentimento do paciente ou de seus responsdveis. Notem que essa
Resolugdo ¢ de 1980, havendo um atraso cronoldgico importante no avango
da ciéncia médica no campo da hematologia. No Parecer CFM n°® 12/14
afirma que A reivindicagdo das Testemunhas de Jeova, em parte
atendida nos preceitos do paragrafo tnico do artigo 41 do CEM/2009,
limita-se ao ambito das transfusdes de sangue no paciente adulto que
possa exprimir sua vontade, nomear representante legal para fazé-lo ou
que a tenha registrado em diretivas antecipadas, bem como, salvavel
mediante andlise de carater cientifico e juridicamente capaz. Capitulo V
Cédigo de Etica Médica -Relagdo com pacientes e familiares. E vedado ao
médico: Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu
representante legal de decidir livremente sobre a execucdo de praticas
diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.
Art. 32. Deixar de usar todos os meios disponiveis de diagnostico e
tratamento, cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em favor do
paciente”. O artigo 15 do novo Codigo Civil estabelece: “Ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou
a intervencdo cirurgica” (BRASIL, 2002). Assim, quando um determinado
tratamento ou terapia apresenta “risco de vida”, é necessario o consentimento
do paciente, sob pena de afronta direta ao referido dispositivo legal,
que estd entre os direitos de personalidade.

Conclusdes Considerando o que foi discutido e aprovado pela Camara
Técnica de Bioética passamos a conclusdo a qual acatamos
integralmente:Quando da  indicacdo de transfusdo sanguinea e
componentes, deve o médico assistente ter conhecimento atualizado dos
critérios técnicos e cientificos. Deve considerar também a autonomia do
paciente ou do seu responsavel legal. Quando necessario e viavel,
deve solicitar ~a  participagdo  do  hematologista  para o
acompanhamento e suporte hemoterapico. O amparo para o tratamento
do individuo que necessita de transfusdo de sangue e se recusa a
recebé-la, esta inserido no proprio Codigo de Etica Médica, desde que
demonstrado realmente que a pessoa a ser tratada estd em risco
iminente de morte e que ndo exista outro tratamento alternativo eficaz.
Do ponto de vista ético e administrativo, nenhum médico pode ser
responsabilizado por ndo ter usado uma terapéutica recusada pelo paciente,
pois ndo pode o médico fazer qualquer tratamento em paciente que se
recuse a segui-lo, a exce¢do de risco iminente de morte segundo o Codigo
de Etica Médica.Recomendagdes) Identificar o profissional da equipe que
tenha mais habilidade e conhecimento dos valores de TJ para manter um
dialogo permanente com a paciente; b) Se possivel eleger um médico
assistente que conduza o caso, evitando falas e orientagdes ambiguas
quando existem varios profissionais envolvidos; c¢) Nado submeter a
transfusdo se a paciente encontra-se lucida e consciente e recusando o
tratamento; d)Identificar alguém da familia que possa ser uma ponte
nesse didlogo com a paciente; ) D4 todo apoio emocional necessario a
paciente para que a mesma ndo se sinta coagida; f) Registrar em
prontuario toda a evolucdo das conversas; g) FElaborar o termo de
consentimento de forma clara sem termos ambiguos h) Ndo descartar a
possibilidade de identificar algum centro ou equipe que retina condigdes
de realizar esse tipo de tratamento sem sangue; i) Saber com a menor
margem de incerteza possivel o diagnoéstico, estadiamento e progndstico.
Corrobora com o Primum non nocere j) Em caso comprovado de risco
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iminente de morte evitavel pela hemotransfusdo como a tnica forma de
tratamento, deve o médico seguir as orienta¢cdes do CEM.

Conclusdo Nao deve haver uma disputa entre vontades divergentes, mas sim
a busca de um justo meio por meio de delibera¢do, considerando fatos,
deveres, valores e consequéncia. E o sopesamento desses pilares que vai
sinalizar para o Curso de Agdo Prudente. Um principio da dignidade
humana transcende o entendimento de ter que salvar uma vida a qualquer
custo, partindo do principio que a vida humana ¢ biologica, mas também ¢
biografica e ¢ simbdlica. Que a dimensdo humana vai além da sua
capacidade orgdnica. E a medicina tem como um de seus ditames
cuidar o ser humano em sofrimento. Esse é o meu parecer, salve melhor
juizo.Recife, 11 de outubro de 2016. Helena Carneiro Ledo Conselheira
Relatora. (PARECER N°29/19, CREMEPE).

Percebemos que o conceito de dignidade da pessoa humana abarca o ser humano
em sua totalidade, evidenciando sentimentos, autodeterminacdo, liberdade e autonomia®
sobre suas escolhas. O resultado dos debates, entende que dignidade humana prevalece®’, em

detrimento do instinto médico de salvar a vida do paciente.

Por conseguinte, o entendimento atual é de que o individuo possui autonomia®
para fazer suas escolhas’’. Para tanto, o sistema juridico atual autoriza que questdes
relacionadas ao projeto e idealizacdo de vida da pessoa, sejam consideradas, mesmo que

resultem em riscos a integridade do individuo e portanto devem ser respeitadas.

Entretanto, tais escolhas ndo podem e nem devem ser entendidas enquanto
renuncia a vida e tdo pouco o profissional médico pode ser responsabilizado penal ou
civilmente por tais atos, se houver recusa de tratamento. Tal opcdo ¢ meramente valorada

como existencial, € cabivel se o paciente for legalmente capaz de toma-la.

Todavia o paciente ndo pode ser submetido a tratamento de modo forgoso se
assim a lei ndo permitir, ou seja, para realizar o tratamento mais indicado para o caso do
individuo. Nesses casos, o profissional deve informar a situagdo de satide em que a pessoa

encontra-se e observar sua decisdo esclarecida e consciente. Para tanto, a resolucdo do CFM

22 SIQUEIRA, Autonomia, consentimento e Direito Penal da Medicina, p. 71.

» Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que "Os direitos e garantias individuais ndo tém carater
absoluto. Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto."
(STF - MS 23.452/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 12/5/2000).

% SIQUEIRA, Autonomia, consentimento e Direito Penal da Medicina, p. 71.

31O principio da autonomia da vontade significa o poder que os sujeitos tém de estabelecer as normas que vio
reger seus proprios comportamentos” (LOURENCO, 2001, p. 16-17).
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N° 2.232/2019*?, estabelece um marco para tais casos em que o paciente, “capaz, lucido,
orientado e consciente, tem o direito de recusar a terap€utica proposta pelo médico em
tratamentos eletivos.”. Em suma, aos profissionais médicos, cabe informar ao paciente adulto,
capaz, sobre seu estado de saude, bem como os tratamentos disponiveis e os prejuizos em

caso de negativa.

Cabendo ao paciente adulto e capaz, em sua escolha existencial legitima, fazer ou
ndo o uso de certo tratamento médico, pois a imposicdo de tratamento forcado ¢

inconstitucional e ¢ ato lesivo ao direito a vida digna.

1.4 Direitos do paciente.

Os direitos do paciente possuem sua existéncia fundamentada e resguardada na
Constitui¢do Federal de 1988, sendo dever do Estado garantir a saude, bem como sua
promocgao.

Art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e economicas que visem a redugdo do risco de doenga ¢ de outros agravos e

ao acesso universal ¢ igualitario as agdes e servigos para sua promocgao, protegao e
recuperagdo. (BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. 1988).

No Brasil, grande parte dos servigos sio oferecidos no Sistema Unico de Saude,
que dispde de gratuidade e universalidade do atendimento, mesmo que seja prestado em

parcerias publico privadas em hospitais particulares, com convénio do SUS>.

Nesse sentido, os conselhos organizados de classes também formulam

dispositivos legais, para nortear a atuacao dos profissionais envolvidos.

Podemos entender como direitos dos pacientes (I) o direito ao atendimento,

segundo o estado de saude; (II) o tratamento e exames; (III) o sigilo profissional**; (IV) o

32 A Resolugdo CFM n° 2232/2019, publicada em setembro do ano passado, permite ao paciente maior de idade,
capaz, lucido, orientado e consciente, o direito de recusar a terapéutica proposta pelo médico em tratamentos
eletivos.

3 SANTOS, Lenir. Participacdo privada no SUS chega a 85% em alguns servigos. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2024-fev-21/participacao-privada-no-sus-chega-hoje-a-85-em-alguns-servicos/>.
Acesso em: 09/06/2024.

3 VELOSO, Genival. Direito Médico. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 161.
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acesso a medicamentos e a hospitais; (V) o acompanhamento por terceiro e (VI) a emissdo de

declaracdes pelas instituicdes de satide, em que se encontrar.

Inicialmente o primeiro direito que podemos elencar ¢ o “(I) direito ao
atendimento”, para além do mero atendimento, ha a necessidade de atendimento digno em
respeito a dignidade da pessoa humana. O paciente, mesmo sem capacidade fisica ou de
consciéncia, deve ser identificado pelo nome e sobrenome, possuindo o direito a identificagao
durante o atendimento, seja por documentos que porte consigo ou informacgdes prestadas por
pessoa responsavel por ele. Ja o profissional de saude deve estar visivelmente identificado,

possibilitando o reconhecimento de seu nome completo, funcao e cargo.

Como reconhecido pela constituicdo, toda pessoa tem o direito a saude, sem
distin¢do de raga, sexo, idade, condigdo social, nacionalidade, opinido politica, religido ou por

ser portador de qualquer doenca infecto-contagiosa.

Em relagdo aos periodos festivos, feriados ou greves, o paciente tem o direito ao
atendimento mantido, por se tratar de servi¢os essenciais € ndo podendo haver a recusa no

atendimento.

“Artigo -XXV. 1 Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si ¢ a sua familia saide e bem estar, inclusive alimentagdo, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e¢ os servigos sociais indispensaveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros
casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle. (Declaracdo Universal
de Direitos Humanos.).”

Nesse mesmo sentido, o segundo direito que o paciente possui, ¢ o “(I)o
tratamento e exames”, direito a ter informagdes sobre seu estado de saude e os tratamentos a
que sera submetido, bem como o seu diagnostico, o qual podera ser requisitado por meio de
seu prontuario e historico médico, enquanto estiver sob os cuidados médicos ou

posteriormente.

Quando o paciente necessitar de transferéncia ou de continuidade de seu
tratamento com outro profissional médico ou unidade de saude, este tera direito a receber um

laudo ou declaragao médica, constando de forma clara e objetiva a sua situagdo de saude.

Em relagdo ao terceiro direito, o paciente tem o direito ao “(IIl) o sigilo

profissional”, no qual todas as informagdes referentes ao paciente e de conhecimento do
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médico, possuem o respaldo do sigilo profissional®. O qual s6 podera ser revelado e
relativizado quando houver riscos a satde publica, por exemplo, uma pandemia, por
autorizagdo do paciente, quando houver risco a saude de terceiros ou por determinagao

judicial.

Em relagdo ao direito “(IV) acesso a medicamentos e¢ a hospitais”; as
investigacdoes médicas em razao da saude do paciente, temos como terceiro direito elencado, o
direito a tratamentos e exames ¢ direito dele permitir a conduta ou procedimentos terapéuticos
a serem utilizados em seu corpo. Ademais, a retirada e doacdo de orgdos e tecidos deve ter o
consentimento expresso do paciente.

Em recente decisdo do Supremo Tribunal Federal®®

, como que, foi decidido que o
paciente tem direito de receber pelo SUS medicamentos basicos e de alto custo, necessarios
para a garantia da vida. Outro ponto sobre o acesso a tais medicamentos, é que cabe ao
profissional médico a emissdo de receitas legiveis, com carimbo contendo seu registro

profissional e assinatura.

A pessoa tem direito a garantia da sua integridade fisica e seguranga, em toda a
extensdao de hospitais e clinicas médicas, publicas ou privadas. Outrossim, cabe a unidade que
seja assegurada a privacidade do paciente para sanar suas necessidades fisiologicas. Por fim,
também deve ser assegurado o direito a alimenta¢do e nutri¢do adequada, para a pronta

recuperagdo do assistido, bem como a manuten¢ao da higiene local e pessoal do paciente.

Em face dos direitos que o paciente tem, o sexto ¢ o direito “(V) o
acompanhamento por terceiro”, em casos de internacdes e consultas. Pois contribuira para a
recuperagdo ¢ a saude mental daquele que encontra-se sob cuidados de saude, dentre os
exemplos que podemos dar € no caso da parturiente, que possui o direito de ter a presenga do
pai durante o periodo que for necessario. Outro exemplo pertinente ¢ da garantia do

acompanhante ao idoso, o qual poderd assistir ou estar ao lado do idoso, a fim de garantir a

3 Tbidem.

* O Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu nesta quarta-feira que o Estado ndo é obrigado a
fornecer medicamentos de alto custo solicitados judicialmente, quando ndo estiverem previstos na relagao do
Programa de Dispensacao de Medicamentos em Carater Excepcional, do Sistema Unico de Satde (SUS).

Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=439095 &ori=1#:~:text=0%20Plen%C3 %A
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prestacdo correta dos procedimentos de saude, devida a classificagdo de vulnerabilidade em

que o idoso possa ter.

“Art. 16. A pessoa idosa internada ou em observagio é assegurado o direito a
acompanhante, devendo o 6rgdo de saude proporcionar as condi¢des adequadas para
a sua permanéncia em tempo integral, segundo o critério médico. (Redacdo dada
pela Lei n® 14.423, de 2022).”

Segundo o Codigo de Etica Médica®” (Resolugio CFM 1.246/88); Cartilha dos
Direitos do Paciente, da Secretaria de Saude do Estado de Sdo Paulo; ¢ Associacdo das
Vitimas de Erros Médicos (Avermes). Cabe aos hospitais, maternidades e clinicas a emissao
de declaracdo constando o nascimento e parto®® de bebés dentro de suas instalagdes, sendo
este o direito “(VI) a emissdo de declaracdes pelas instituicdes de satde, em que se

encontrar”.

Nesse mesmo sentido, os familiares sdo titulares de direito de serem informados
sobre a morte do ente querido, bem como receber o atestado de Obito apds o ocorrido, a

menos que haja suspeita de morte violenta ou crime.

1.5 Direito a Saude.

O direito a satde ¢ uma promessa constitucional, na qual hd garantia a saude a
todos os cidadaos presentes em territorio nacional. A Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988, prescreve que a saude ¢ um direito de todos e dever do Estado. Para tanto, o
titulo da Constituicdo de 1988, “Da Ordem Social” e na “Secdo II DA SAUDE”, trata sobre o

direito a satde. Vejamos:

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promoc¢ao, protecao e

recuperacdo. (BRASIL, Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil. 1988)

37 Resolugdo CFM 1.246/88; 1° - A Medicina é uma profissio a servigo da satude do ser humano e da coletividade
e deve ser exercida sem discriminag@o de qualquer natureza. Art. 2° - O alvo de toda a aten¢do do médico ¢ a
saude do ser humano, em beneficio da qual devera agir com o maximo de zelo e o melhor de sua capacidade
profissional. Disponivel em: <https://portal.cfm.org.br/wp-content/uploads/2020/09/1246 1988.pdf>. Acesso
em:09/06/2024.

*® ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Recomendaciones de la OMS: cuidados durante el parto para una
experiencia de parto positiva. Washington, D.C.: Organizacio'n Panamericana de la Salud; 2019, P. 155.
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Entretanto, mesmo apds 35 anos de Constituicdo, podemos compreender que a saude
brasileira ainda possui limitagdes e ainda ndo pode ser considerada uma norma totalmente
efetivada nos termos da constituicao. Entretanto, tal direito entende-se como fundamental ¢
indispensavel a vida e a cidadania, mas ha recorrente demonstragdo de dados referentes a

omissdo ou ineficiéncia do poder publico, para prestar tais servigos.

Nesse sentido, o direito a saude ¢é tido como um direito social e fundamental,
determinado pelo poder de império do estado brasileiro, a fim de garantir a todos o direito de
acesso a saude. Portanto, o Estado, a respeito do imposto pela Constituicdo de 1988, deve

atuar de forma positiva, promovendo politicas de satide e a implementagao de tais direitos.

Por consequéncia, quando nao houver iniciativa do Poder Executivo ou Legislativo,
cabe ao Judiciario o fortalecimento dos meios constitucionais e democraticos, para possibilitar
o alcance de direitos, quando estes ndo forem espontaneamente cumpridos®. Podendo por
meio de sua atuagdo permitir o acesso a justica de pessoas vulneraveis, o cumprimento de
decisdes em que a saude € objeto de andlise € no caso de descumprimento, a implementagao
de multa, o bloqueio de verbas publicas para a realizacdo do desejo constitucional ou até
mesmo a responsabilizacdo da pessoa responsavel pelo imbroglio juridico de violagdo de

direitos.

No Brasil, na década de 90 surgiu uma das primeiras oportunidades para o
paciente ser amparado pela justica, como codigo de defesa do consumidor. Entretanto, o
paciente precisava comprovar o dano e a producdo de provas, bem como o conhecimento
técnico para comprovar o erro médico*’, era extremamente dificil. Apos a edi¢do deste
diploma normativo, o dénus da prova ficou a cargo do médico e do hospital, com isso surgiram
as primeiras associa¢des de vitimas de erro médico*’, em busca de justica causados por

profissionais da saude.

3 CARMIMURA, Lenir; MARCIEL, Mércia. Constituicio Federal determinou papel do CNJ na defesa dos
direitos fundamentais. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/constituicao-federal-determinou-papel-do-cnj-na-defesa-dos-direitos-fundamentais/>.
Acesso em: 09/06/2024.

“0 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. vol. 2. Sio Paulo: Saraiva, 2016, p.
213-214.

*! Ibidem
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No Brasil, é crescente um ramo do direito dedicado exclusivamente ao direito
médico, em especial ao direito médico penal, o qual comeca a ser idealizado e pensado por
doutrinadores, como Eric Hilgendorf. Entretanto, ha demanda das vitimas de erro médico pela
justica, tal demanda vem crescendo e com ela os profissionais da advocacia que atuam na
defesa das vitimas e réus. No Brasil ja existem aproximadamente 20 cursos de pos-graduacao

presenciais em Direito Médico, dentre as instituigdes podemos citar a UERJ*,

Mesmo com a globaliza¢do e o acesso a internet, a doutrina sobre o assunto ainda
¢ timida, se comparada a outros ramos do direito, entretanto ¢ muito mais facil tomar

conhecimento das decisdes judiciais que possuem como objeto da lide o erro médico®.

1.6 Sistema Unico de Satide

Como dito anteriormente, nossa Constituicao Federal prevé a assisténcia de saude
em seu artigo 196 e como agente consolidador de satde, o Estado. O Brasil possui o Sistema
Unico de Satde (SUS), o qual promove por meio do setor piblico a prestagdo de satide. Mas

ha também o setor de saude privado, o qual possui meios complementares ao SUS.

A gestio de satde do Sistema Unico de Satde, tem como base e principios uma
rede de atendimento publica, universal e gratuita e outra privada, que atua em critério
complementar. Contudo, com base no principio da reserva do possivel, o Estado em face de
suas limitagdes e recursos escassos, utiliza servicos do setor privado para atender a populagao
brasileira, nesse caso o setor privado atua sob o modelo de seguros, planos de saude,

hospitais, clinicas, laboratdrios e areas de consultorio médico particular.

Tal situacao ¢ alvo de debate em toda a sociedade, em especial, daqueles que
defendem a estrutura de satide publica. Pois a contradi¢do € posta ao ferir um dos principios
do sistema de saude publico, o qual ¢ a universalizacdo do atendimento. Além do mais que a
estrutura atual do SUS, permite a transferéncia de recurso publicos para os planos de satde

privados, segundo a qual o ressarcimento deve ser prestado com acdes voltadas a beneficiar os

2 cursos de pos-graduacao presenciais em Direito Médico, dentre as instituicdes podemos
citar a UERJ. Disponivel em:
<https://www.uerj.br/edital/especializacao-em-direito-medico-e-da-saude/>. Acesso em: 09/06/2024.

3 Ibidem
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usuarios do sistema publico de saude, tais prestagdes podem ser vistas por exemplo, como

internagdes de usuarios do sistema publico em unidades da rede privada.

Ainda no ramo da relag@o entre o publico e o privado, ha a questdo da gestdo das
unidades de satde. Pois tal gestdo pode se dar por meio de Organiza¢des Sociais, mais
conhecidas como “OS”, para tanto hd por meio da administragdo publica a discricionariedade
de a administracdo direta das unidades de satde publicas serem controladas por meio de
autarquias, empresas publicas ou privadas. Ademais, as Organizagdes Sociais tém sido alvo
do Ministério Publico, em razdo de suspeitas de desvio de recursos publicos, impossibilidade

de prestacdo do servigo, relagdo de precariedade e insalubridade com os trabalhadores ¢ etc.

1.7 Exaustio do profissional pela carga horaria de trabalho, burnout.

Nos dias atuais, o tema da exaustao do profissional pela carga horaria de trabalho,
¢ tido como uma condi¢ao fisica e mental, que em consequéncia reduz a capacidade laboral e
desempenho do trabalhador. Tal condigdo ¢ conhecida como Sindrome de Burnout, que
desencadeia no profissional uma série de sintomas, como sentimentos de desamparo,
frustracdo e incapacidade realizar fungdes laborais , tal condigdo € vista como um problema

de satde publica, o qual cresce em numeros de diagnostico.

No entanto, tais manifestagdes dos sintomas da Sindrome de Burnout, devem ter
especial atengdo pelo Poder Publico, pois em grande parte, os profissionais da area de saude
sofrem exigéncias, tarefas e habilidades especificas de trabalho, junto a populacdo, as quais
resultam em alta demanda de trabalho. Além disso, tais profissionais lidam com o estresse

traumatico de exposicao a doengas, sofrimento subjetivo dos pacientes e sintomas somaticos.

Um artigo publicado recentemente traz a tona dados de profissionais da Rede de
Aten¢do Primaria em Satde em Aracaju. Tal estudo contou com um equipe composta por
médico, enfermeiro, cirurgido dentista e assistente social. Tais profissionais da assisténcia
primaria possuem dentre suas responsabilidades a promog¢do pro-ativa de agdes de satude
comunitaria, cuidando da saude de individuos, familias e comunidades. Entretanto, os dados
publicados revelam que profissionais mais jovens tém uma tendéncia de desenvolver o

esgotamento fisico e mental, logo nos primeiros anos de vida profissional:
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No presente estudo, os profissionais da REAP tiveram idade média de 44,9 + 10,5
anos, sendo a maioria mulheres (83,5%), casadas (65,5%), com filhos (70,6%) e
pos-graduacao (68%). Estes dados sdo semelhantes aos relatados por autores como:
Ebisui’!, Moreira et al.”, Jodas e Haddad®, Gomes*, Santos e Cardoso** e Marcelino
et al”, o que caracteriza que a amostra estudada apresenta aspectos
sociodemograficos e de escolaridade semelhantes aos mostrados pela literatura
pertinente e condizente com o feminino, que tem sido a maioria. Nao foi verificada
diferenca entres os géneros, em relacdo a prevaléncia da SB nos profissionais da
REAP de Aracaju.

A prevaléncia de Sindrome de Burnout foi de 7% (IC 95% de 3,1 — 10,3), nos
profissionais da REAP, sem diferenga entre as categorias estudadas, porém mais
significativa nos mais jovens, portanto com menor tempo de profissdo. Dados
concordantes com o trabalho de Martins et al.”>, que observaram que a idade também
esteve associada com o esgotamento, uma vez que os profissionais que possuiam 30
anos ou mais revelaram 2,2 vezes menos chances de apresentarem esgotamento
quando comparados com os que possuiam 29 anos ou menos. Resultados que
mostram a importancia de uma intervengdo direcionada a um apoio psicolégico para
esses profissionais, com o intuito de minimizar os efeitos da SB ou mesmo evita-la.
(Salvyana Carla Palmeira Sarmento Silva 1 Marco Antonio Prado Nunes 2 Vanessa
Rocha Santana 1 Francisco Prado Reis 1 Jos¢é Machado Neto 2 Sonia Oliveira Lima
1. A sindrome de burnout em profissionais da Rede de Atencdo Primaria a Satde de
Aracaju, Brasil. 2015).

A insalubridade do trabalho em hospitais** gera a esses trabalhadores um estado
de constante alerta, o qual se justifica pela presenca de fatores causadores de doengas ou
sofrimento subjetivo ou de terceiros, decorrentes da natureza do trabalho e sua organizagao.
Tal ambiente hospitalar induz o médico ao estresse emocional, agravado pelas dores dos

pacientes e insuficiéncia de recursos.

Em relacdo ao médico, o estudo demonstrou que esse profissional por ser
responsavel por diversas atividades, tais como clinica médica, pediatria, gineco obstetricia,
cirurgias ambulatoriais, pequenas urgéncias clinico-cirirgicas e procedimentos para fins de
diagnosticos, atendendo no consultorio, no domicilio e nos demais espagos comunitarios.
Pode desenvolver estresse psicossomatico e gerar relagdes conflituosas familiares, com a
propria, agravado pela falta de reconhecimento e equipamentos com defeitos e falta de

materiais e etc.

Diante dos fatos e dados apresentados pela pesquisa, mais da metade dos

profissionais de satide da atencao primaria de Aracaju, apresentam algum grau de risco para

“ VALENTE, Nathalia. Técnicos de enfermagem de hospital universitario receberio adicional
insalubridade em grau maximo. Disponivel em:
<https://tst.jus.br/-/t%C3%A9cnicos-de-enfermagem-de-hospital-universit%C3%A I rio-receber%C3%A30-adici
onal-insalubridade-em-grau-m%C3%A 1 ximo>. Acesso em: 09/06/2024
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desenvolver a Sindrome de Bournout®. A emergéncia silenciosa da Sindrome de Burnout na

area de saude, afeta diretamente o atendimento ao publico e pode ser vista em outros Estados

da federacao.

4 PERNICIOTTI, Patricia. Sindrome de Burnout nos profissionais de satide: atualizacdo sobre definicdes,
fatores de risco e estratégias de prevencao. Disponivel em:

<http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1516-08582020000100005>. Acesso em:
09/06/2024.
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2. CAPITULO II - ERRO MEDICO

Podemos compreender o erro médico enquanto um ato de culpa, o qual pressupoe
a inobservancia da medida técnica ou falha em uma conduta profissional. Tal falha produz
dano a satde do paciente, j4 o dano que o paciente sofreu pode ser caracterizado como
impericia, negligéncia ou imprudéncia do médico, no exercicio de suas atividades
profissionais. Ademais, devemos levar em conta as condi¢des do atendimento, a necessidade

da a¢do e os meios empregados.

Temos como exemplo o caso de um acidente, ou seja, aquilo que ndo era
previsivel e por fim ha um resultado lesivo, que por suposi¢do advém de um caso fortuito ou
for¢a maior, o qual ndo poderia ser evitado pelo autor do fato e por qualquer outro. Em que o
resultado ¢ proveniente da propria evolucdo da situagdo do paciente, no qual a capacidade

profissional e a ciéncia ainda ndo conseguem propor uma decisdo definitiva.

Em situacdes que ocorre um acidente € o paciente vem a ser socorrido, em
situacdo de emergéncia, cabe ao profissional médico a obrigacdo de meio e ndo a obrigacdo de
resultado, pois esse profissional deve prover os meios necessarios para assegurar a vida do
paciente. O médico assume, portanto, um dever de prestar dentro dos meios mais adequados

disponiveis, a assisténcia a fim de conseguir entregar um resultado favoravel.

Outrossim, o erro médico, em questdo de responsabilidade penal, pode ser de
ordem pessoal ou de ordem estrutural. O primeiro ¢ referente a dano ocasionado, por meio da
acdo ou omissdo, seja por incapacidade técnica ou limitacdo da habilidade intelectual ou até
mesmo por condi¢des fisicas ou psicologicas do profissional. J& o segundo ocorre por
questdes estruturais, ocorre quando os meios e condigdes de trabalho sdo insuficientes para o
resultado que se espera, dentre eles podemos citar superlotacao de hospitais, falta de insumos

e etc.
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Destarte, as formas de responsabilidade do médico, por erro médico, podem ser
apresentadas sob duas formas: a responsabilidade legal e a moral*. A primeira, a
responsabilidade legal, ¢ perseguida na atuacao de tribunais, por meio de agdes penais € civis.
Nesse sentido, a atribui¢do moral pode ser atribuida por meio de processos representados

o

junto aos Conselhos de Medicina, a Lei n° 3.268/1957 regulamenta os processos

ético-disciplinares.
“Art . 21. O poder de disciplinar e aplicar penalidades aos médicos compete

exclusivamente ao Conselho Regional, em que estavam inscritos ao tempo do fato
punivel, ou em que ocorreu, nos t€rmos do art. 18, § 1°.

Paragrafo unico. A jurisdi¢do disciplinar estabelecida neste artigo ndo derroga a
jurisdicdo comum quando o fato constitua crime punido em lei. (Lei n°
3.268/1957).”

O médico responde penalmente ser o agente que produziu algum dano ao seu
paciente, a menos que haja inexisténcia de sua culpabilidade?” e preparo dos meios para o
resultado final, ou sejam, o médico ndo sera culpado em caso de alguma excludente ou se
cumpriu o estrito dever legal®.

Ademais, o crime® torna-se culposo a partir do momento em que o agente deixa
de empregar a cautela, a atengdo ou a diligéncia necessaria ou especial, para a situacdo em
que esta diante de si. Mas no entanto, em razdo das circunstancias, ndo percebe o resultado
que podia prever ou havendo conhecimento de tal fim, assume o risco de que o resultado nao

se realizaria ou que poderia evita-lo ao longo de sua intervengao médica.

2.1 Teoria Geral do Delito

A teoria geral do delito ¢ compreendida como um agrupamento de conceitos,

normas € principios, que sdao utilizados como ferramentas para imputar um crime e

4 CARVALHAIS, Cid Célio Jayme e PETRONI, Paulo Miguel de campos. Medicina e direito: notas
introdutorias, Sdo Paulo, sociedade brasileira de Neurocirurgia/Sindicato dos médicos, 1988, p.16.

*7 Tbidem

*8 RAPOSO, Vera Lucia. Do ato médico ao problema juridico: breves notas sobre o acolhimento da
responsabilidade médica civil e criminal na jurisprudéncia nacional. Coimbra: Almedina, 2013. p. 15-16.

* Art. 18 - Diz-se o crime:_Crime doloso: I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de
produzi-lo; Crime culposo II - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia. Pardgrafo unico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como
crime, sendo quando o pratica dolosamente.
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responsabilizar seus autores. Durante toda a historia humana, foram formuladas teorias que

buscavam dizer o que € o crime e sua conceituacao.

Além disso, a teoria do crime ¢ detentora de conceitos como a tipicidade, a
ilicitude e a culpabilidade®®. Na tipicidade, o que serd avaliado é a adequagdo do
comportamento do agente®, em face da norma tipificada e presente em lei. Ja a ilicitude,
podemos entender que ¢ o ato contrario praticado ao ordenamento juridico, pelo agente que
deu causa ao resultado final. Por fim, a culpabilidade leva em consideracao a capacidade do

agente de compreender a ilicitude de sua conduta e de agir de forma diferente.

2.2 Definicao do Crime

O conceito de crime ¢ trabalhado de varias maneiras, tal como a formal, material e
analitica. Essas trés linhas de pesquisa geralmente sdo utilizadas no estudo do Direito Penal e

fornecem diferentes formas para entender o que ¢ um crime.

Dessa forma, o conceito formal de crime estd voltado para a andlise da lei e na sua
aplicagdo. Ja o conceito material de crime esta ligado a ideia de prejuizo a algum bem juridico
protegido pelo ordenamento juridico, nesse contexto a conduta serd importante para analisar o
resultado produzido no mundo real. Por fim, o conceito analitico do crime ¢ formado por trés
elementos: a conduta, a tipicidade e a ilicitude, ou seja, para que uma conduta seja

caracterizada como crime, ¢ necessario que todos esses trés elementos sejam concluidos.

Nessa seara, para incorrer em lesdo ou perigo a um bem juridico, a conduta deve
ser caracterizada como um crime, o agente causador deve por meio de uma ag¢do ou omissao
voluntaria desviar do que esta escrito na lei (tipicidade) e ela ndo pode ser justificada ou

permitida pela lei (ilicitude).

O sistema juridico penal brasileiro entende que para haver crime, a conduta deve
estar escrita na lei penal, ser considerada ilicita e passivel de puni¢do pelo Estado™. Portanto,

o crime ainda pode ser caracterizado como uma conduta contraria a lei penal, e que causa

*® TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 3. Ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 518-9

> ROCHA, Renato Gomes de Araujo. Teorias da conduta: antecedentes, tendéncias e impasses. 1. Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2016, p. 97

2 Art. 1° - Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominacio legal.



35

dano ou perigo aos bens juridicos tutelados pelo Estado. Entretanto, o Coédigo Penal Brasileiro

estabelece tais elementos a serem considerados: a tipicidade, a ilicitude € a culpabilidade®.

2.3 A tipicidade e o fato tipico

A tipicidade e o fato tipico, sdo termos usados no direito para a descri¢do de uma
conduta considerada crime ou contravencdo penal. Na tipicidade hd uma a¢do ou omissao
positivada em lei, que € proibida e capaz de sancdo penal. Tal sancdo pode ser uma pena
privativa de liberdade, multa ou outra consequéncia desde que esteja prevista na lei. Os
elementos podem ser objetivos, ou seja, quando simplesmente descrevem a agdo ou omissao

prevista em lei, existindo ainda uma subdivisdo em tipos descritivos e tipos normativos™.

Temos como o tipo objetivo descritivo a definicdo legal do comportamento
considerado criminoso, ¢ formado elementos como ac¢do ou omissdo, resultado, objeto
material e elementos subjetivos. Assim, para que uma conduta seja considerada criminosa, €
necessario que ela se enquadre no tipo objetivo descritivo previsto em lei. Se a conduta do
agente ndo estiver prevista no tipo penal, ndo ha crime®. Diverso do tipo objetivo™ descritivo,
que descreve a conduta criminosa como sendo abstrato, o tipo objetivo’’ normativo leva em
consideragdo o contexto social em que a conduta ocorre. Portanto, podemos compreender que
o tipo penal ndo se limita a descrever apenas a conduta, mas também define a conduta como

proibida, considerando os valores e normas da sociedade.

Nos ensinamentos de Roxin, “um elemento ¢ ‘descritivo’ quando se pode
perceber sensorialmente, vale dizer, ver e tocar o objeto que designa. Neste sentido,
o conceito de ‘ser humano’, ao qual se referem os tipos de homicidio, ¢ um elemento
descritivo. Pelo contrario, fala-se de um elemento ‘normativo’ quando somente
existe no ambito das representagdes valorativas e, por isso, somente pode ser
compreendido espiritualmente. Assim ocorre com o conceito de alheio em meu
segundo exemplo inicial [furto]. O fato de uma coisa ser propriedade de alguém nao
se pode ver, se ndao apenas entender-se espiritualmente conhecendo os contextos
juridicos” (La teoria del delito en la discusion actual, p. 197);

53 Ibidem

> ROXIN, Claus. A teoria da imputagdo objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 38, v. 10. 2002, p.
13

55 Art. 5; inciso XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio legal;

*¢ Ibidem

*” Ibidem
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Ha também o tipo subjetivo, esse elemento ¢ caracterizado pelo dolo e pela
culpa®®. O primeiro, o dolo se refere a intengdo, a vontade consciente do agente de efetuar o
comportamento proibido pela lei. A segunda, a culpa se refere a negligéncia, imprudéncia ou

impericia na pratica do ato que produziu o resultado de lesao ou dano nao esperado.

Entdo concluimos que o tipo subjetivo € essencial, pois permite compreender a

intencdo do agente ao praticar o ato e gerar o resultado danoso.

2.4 A Atipicidade

Nos situagdes faticas em que ocorrem intervengdes médicas ndo consentidas € a
coacdo, ha possibilidade de exclusdo da tipicidade, em razdo do estrito cumprimento do dever
legal ou exercicio regular de direito. Temos portanto situagdes resguardadas pelo artigo 146, §
3% inciso I e II do Codigo Penal, que trata sobre o constrangimento ilegal, nessa conjectura
especifica ha exclusio da tipicidade™. A exclusio ¢ dada, no inciso I, pela simples adequagio
tipica do caput do artigo 146, a conduta prevista, de modo a interven¢do médica sem a
anuéncia do paciente com perigo a vida, ndo configura o constrangimento ilegal. Ja no inciso
IT do mesmo paragrafo, considera atipica a coacao por qualquer pessoa, inclusive a figura do
médico, utilizada para impedir o suicidio do paciente, pois nesse caso hd iminéncia de perigo

a vida e portanto constitui causa excludente de tipicidade.

A previsao legal torna evidente a indisponibilidade do bem juridico vida, o que
supostamente justifica a intervencdo estatal, de modo que impedir o suicidio ¢ indispensavel
ndo constitui cirme passivel de puni¢do ao agente. Mas se tal interferéncia ndo ocorrer, pode

ser caracterizado o crime de omissdo de socorro.

Em resumo, a permissao do legislado prevista nos casos do paragrafo 3° do artigo
146, pode vir a caracterizar o estado de necessidade e configura como excludente de

tipicidade, por decorréncia expressa da lei. Consequentemente, ndo se tipifica o crime de

160

constrangimento ilegal®®, sendo a conduta considerada como atipica.

8 PUPPE, Ingeborg. A distin¢io entre dolo e culpa. Tradugdo, Introdugio e Notas: Luis Greco. Barueri:
Manole, 2004, p. 9

*¥ SIQUEIRA, Flavia. Interven¢des médicas nio consentidas como lesdes corporais? Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-direito-medico-e-bioetica/377279/intervencoes-medicas-nao-
consentidas-como-lesoes-corporais> . Acesso em: 09/06/2024.

% RODRIGUEZ VAZQUEZ, Virgilio. El delito de tratamiento médico arbitrario: una propuesta de lege
ferenda. RECPC, v. 19-03, 2017, p. 29.
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2.5 A antijuridicidade

A antijuridicidade ¢ um elemento que se refere a contrariedade da conduta do
agente com o ordenamento juridico. Para haver crime, a conduta do agente deve ser contraria
ao ordenamento juridico. Entretanto, a antijuridicidade® pode ser desconsiderada em alguns
casos, por exemplo, em legitima defesa, em estado de necessidade, em cumprimento de um

dever legal ou em exercicio regular de um direito.

Dentro dos elementos que compde a antijuridicidade, ainda temos as excludentes
de ilicitude, ou seja, sdo situacdes em que inicialmente uma conduta, seria considerada
criminosa, mas ao analisar os fatos, percebe-se que a conduta ¢ justificada ou permitida pelo
codigo penal, por consequéncia nao haverd puni¢do juridica e t€ém como objetivo afastar a

ilicitude da conduta, ou seja, torna-la licita e ndo punivel.

Desse modo temos a legitima defesa como excludentes de ilicitude, em que ¢
permitido que uma pessoa se defenda para repelir uma agressdo injusta, desde que nao
extrapole o necessario para isso. Em vista disso € necessario que a pessoa ao sofrer um ataque
esteja em uma situacdo de grande risco a sua integridade e que use os meios necessarios para
defender-se da agressao injusta. Uma segunda caracteristica que podemos citar ¢ o estado de
necessidade, nesses casos, ¢ permitido a pratica de um crime para evitar um mal maior. Temos
como exemplo a pessoa que para salvar a vida de outra pessoa em um incéndio, invade o
domicilio e arromba uma porta ou janela, para retirar a pessoa da situagdo de perigo que a
pessoa encontra-se. Ademais, ¢ necessario que o mal evitado seja maior do que o mal causado
pelo crime praticado. Em terceiro temos o estrito cumprimento do dever legal, nesses casos ¢
permitido que o individuo execute uma ordem legal, mesmo que essa ordem resulte em danos
a algum bem juridico. Em quarto lugar temos o exercicio regular de direito, que significa
dizer que ¢ permitido que a pessoa exerca um direito reconhecido pela lei, mesmo que isso
resulte em danos a terceiros. Aqui podemos citar o caso de um médico que realiza um
procedimento cirurgico e causa lesdes, que foram necessarias para salvar a vida do paciente,

portanto, ndo havera punibilidade.

' TAVARES, Juarez. Teorias do delito: variacdes e tendéncias. Sdo Paulo Ed. Revista dos Tribunais, 1980, p.
68
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Quando falamos responsabilidade penal médica, sobre quais condutas podem ser
consideradas excludentes de ilicitude®®. Mesmo que ocorra o dano ao paciente, tal conduta

pode ser encarada como justificada e tutelada pelo codigo penal brasileiro.

No caso do estado de necessidade, previsto no Art; 24 do Cddigo Penal®,
podemos exemplificar o aborto necessario, realizado por médico quando ndo ha outro meio de

salvar a vida da gestante. Vejamos:

Art. 128 - Ndo se pune o aborto praticado por médico:
Aborto necessario

I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; (BRASIL. Cédigo Penal.
Decreto Lei n° 2.848 de 1940).

Portanto, o aborto necessario conceitua o estado de necessidade, no qual o
legislador prevé expressamente a possibilidade de um agente externo, nesse cado o médico, de
provocar a interrupcao da gravidez, pois essa acdo ¢ tida como o Unico meio de salvar a vida

da gestante, impedindo por consequencia o resultado morte.

Outro exemplo, ¢ para o cumprimento do dever legal, previsto no Art. 23 do
Codigo Penal, que ocorre quando o médico pratica uma acdo no exercicio legal e

regulamentar de sua profissao, por isso ndo serd punido. Vejamos:

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal. (BRASIL. Cédigo Penal.
Decreto Lei n° 2.848 de 1940).

Entretanto, o dolo® nio se confunde nos casos de culpa consciente, aqui temos o
agente, que ao ter confianca em suas habilidades, pratica o ato prevendo que seja possivel a

ocorréncia de algum resultado adverso, mas acredita que isso ndo ocorrera.

2 Exclusio de ilicitude : Art. 23 - Ndo ha crime quando o agente pratica o fato: I - em estado de necessidade;
II - em legitima defesa; III - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito. (Codigo
Penal)

83 Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que ndo
provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas
circunstancias, ndo era razoavel exigir-se.

% 213 PUPPE, Ingerborg. Ciéncia do direito penal e jurisprudéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n.
58, v.14, 2006, p. 107-108.
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2.6 A culpabilidade

A culpabilidade, ¢ talvez um dos temas mais interessantes € também mais
estudados na area da criminologia. Ela permite a imputagcdo de uma conduta criminosa a um

agente, a partir da analise da possibilidade de responsabilizar o agente em a¢ao criminosa.

Ela estd ligada a capacidade da pessoa em compreender a ilicitude do ato e se o
mesmo deveria agir de modo diverso. Portanto, a culpabilidade é uma analise subjetiva® que

observa condigdes psicologicas, intelectuais e morais do agente, para chegar a uma conclusao.

No sistema de justiga brasileiro, a culpabilidade® é analisada sob a otica da teoria
tripartite do crime. Assim, para ser culpado de um crime, deve haver o cumprimento das
seguintes exigéncias, (I) primeira ¢ inimputabilidade: o agente deve ter capacidade de
entender a ilicitude da sua conduta; (II) a segunda seria o potencial consciéncia da ilicitude:
que ¢ consciéncia da ilicitude por parte do agente; (II) a exigibilidade de conduta diversa: o

agente deve ter condi¢des de agir de forma diversa.

Assim sendo, temos também as principais excludentes da culpabilidade®’, que
estdo previstas em lei: (I) inimputabilidade, aplicada aqueles que ndo possuem capacidade
mental para entender a ilicitude de seus atos. Para situagdes como essas, ha a possibilidade de
aplicagdo de medidas de seguranga, como internagdo em hospital psiquiatrico® ou tratamento
ambulatorial. Temos também, (II) coagdo moral irresistivel, ocorre quando o agente ¢
compelido a praticar um crime por meio de grave ameaga ou violéncia; (III) embriaguez
completa fortuita, aqui elemento volitivo por parte do agente para estar estado de embriaguez
completa, mas por ingestdo de alguma substincia encontra-se incapaz de compreender seus
atos. Por fim, no estudo das principais excludentes de culpabilidade temos, (IV) o erro de
proibicao se aplica quando o agente, por erro inevitavel, acredita que sua conduta ¢ licita.

Nesse caso, a culpabilidade ¢ excluida porque o agente nao teve consciéncia da ilicitude de

% PUPPE, Ingeborg. Estudos sobre imputac¢io objetiva e subjetiva no direito penal. Tradugio Luis Greco,
Beatriz Corréa Camargo, Wagner Marteleto Filho e Luiz Henrique Carvalheiro Rossetto. 1 ed. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2019, p. 27.

% Ibidem.

57 Tbidem.

® O Conselho Federal de Psicologia, por sua vez, manifestou apoio a politica antimanicomial do Judiciario. Para
ele, trata-se de uma oportunidade de qualificar a Rede de Atengdo Psicossocial no Brasil, ampliar o
financiamento de politicas publicas de saude mental e redirecionar as estratégias de institucionalizagao.
Disponivel em
:<https://www.migalhas.com.br/quentes/390389/manicomios-judiciarios-extintos-especialista-explica-resolucao-
do-cnj>. Acesso em: 09/06/2024.
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seu ato. No entanto, para que essa excludente seja configurada, ¢ necessario que o erro seja
inevitavel e que o agente tenha atuado de boa-fé. Caso um desses requisitos esteja ausente,
ndo havera culpabilidade® e o agente ndo podera ser responsabilizado criminalmente pela
conduta. No entanto, é importante destacar que a auséncia de culpabilidade™ néo significa que

o agente ndo pode ser responsabilizado civilmente pelo dano causado.

2.7 Principios Limitadores do Poder Punitivo do Estado.

A relagdo entre o individuo e o Estado, pode ser compreendida como uma relagao
frequentemente desequilibrada, em sentido geral, nos meios e ferramentas. O individuo
comum eventualmente encontra-se em uma situacdo de fragilidade e por isso a intervencao
estatal deve ser limitada. A constituigdo Federal de 1988, a vista disso, previu principios
limitadores, os quais devem ser entendidos enquanto garantias individuais, perante o Estado e

SEuS numMerosos recursos.

O primeiro que podemos destacar ¢ o principio da legalidade’", que prescreve que
normas penais sO serdo validas se estas estiverem previstas em lei, ou seja, apenas a lei pode
positivar um fato enquanto crime e a lei também determinara a aplicagdo da pena, ndo sendo

admitida a interpretacdo extensiva da norma penal, ao prejuizo do réu.

Nesse contexto, temos como segundo principio a interven¢do minima, em que a
criminalizacdo da conduta em debate, apenas serd admitida se for considerada como meio

legitimo de prevencdo para a protecdo do bem juridico que se propde amparar.

O terceiro principio que devemos nos ater, ¢ o principio da fragmentariedade, este

determina que a lei penal serd aplicada enquanto outros ramos do direito nao forem

% Ibidem.
70 Ibidem.

"t principio da legalidade estd expressamente previsto no artigo 5°, 11, da Constitui¢do Federal, que estabelece
que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731003/inciso-ii-do-artigo-5-da-constituicao-federal-de-1988
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suficientes para a proteger bens juridicos e valores imprescindiveis para o funcionamento

harmoénico em sociedade.

Em face do exposto, o quarto principio que podemos elencar, ¢ o da
irretroatividade da lei penal, neste a lei penal mais severa ndo devera retroagir para prejudicar
o réu ou agente infrator, nesse contexto apenas a lei penal mais benéfica ao réu podera

retroagir em seu beneficio.

Em quinto, temos o principio da adequagdao social, em que apenas serdao

criminalizadas as condutas com relevancia social para tal.

Em sexto, temos o principio da insignificancia penal, em que a depender do dano
e do bem juridico, ndo serd imediatamente punido pelo Estado. Nesses casos a ponderacao, a
proporcionalidade e gravidade deverdo ser observadas, em relacdo a consideragdo da
importancia do bem juridico, sua relevancia e o grau de intensidade da lesdo do bem juridico

produzida pela conduta.

Em sétimo, podemos citar o principio da ofensividade, no qual tem por finalidade
orientar o legislador e servir de base para a interpretacdo da norma penal. Em fung¢ao disso, a
ofensividade de uma acdo ou conduta, sera verificada por sua capacidade de lesdao ou colocar

em perigo um bem juridicamente tutelado pelo direito penal.

O oitavo principio, sera aqui descrito como sendo o principio da culpabilidade,”
tal principio preceitua um dos mais famosos institutos do direito penal, ou seja, a culpa. A
culpa ¢ importante, pois ¢ um critério atribuido ao agente que terd a conduta culpavel
imputada ou nao, nessa mesma perspectiva a culpa definird se o agente da acdo serad

responsabilizado ou nao.

2 Ibidem.
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O principio da proporcionalidade, informa ao operador do direito que deve haver
logica entre a gravidade do crime praticado e a san¢do penal aplicada. Nao sendo correto
admitir que um crime de menor potencial ofensivo, tenha a mesma pena que um crime de alta

gravidade e san¢des mais gravosas.

Por fim, em décimo, temos o principio da humanidade, muito presente em debates
sobre direitos e garantias fundamentais ou direitos humanos. Tal limitacdo advém da
dignidade da pessoa humana, no qual atos ou sangdes lesionam a extensdo fisica ou

psicolodgica dos individuos, sdo inaceitaveis em um Estado Democratico de Direito.

Portanto, o Estado brasileiro ao intervir na vida privada de uma pessoa, deve ser
limitado, em razdo da fragilidade do ser humano se comparado ao poder de um Estado. Tal
limitagdo tem por finalidade evitar arbitrariedades e abusos do poder publico sobre a vida do
individuo, para tanto, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe tais principios de forma explicita

ou implicita, os quais sdo imprescindiveis para a correta aplicagao do direito penal.

2.8 Responsabilidade Penal Médica

A responsabilidade penal Médica decorre de um ato ou a¢do que causa lesdao ou
coloca em perigo um bem juridico tutelado pelo Estado. Com esse efeito, a responsabilizacao
penal ocorrera se ficar comprovado o nexo de causa’ para sustentar os argumentos de que a
conduta médica culposa existiu por negligéncia, imprudéncia ou impericia ou havendo por

dolo.”™

Um termo pouco conhecido, que também tem influéncia na relagdo

médico-paciente, ¢ o fator iatrogénico”, ou seja, é referente a um estado de enfermidade,

efeitos adversos ou complicagdes decorrentes do tratamento médico, informado ao paciente e

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

74213 PUPPE, Ingerborg. Ciéncia do direito penal e jurisprudéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n.
58, v.14, 2006, p. 107-108.

”* COUTINHO, Luiz Augusto. Responsabilidade penal do médico. Curitiba: Jurua, 2006.p.22
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por consentimento informado estar disposto a suportar’® (exemplo: tratamentos experimentais
ou risco cirurgico). Portanto, se ficar comprovado que o dano causado ndo resulta da conduta
do profissional, o médico ndo devera responder penalmente sobre o ocorrido’’. Vejamos:
A iatrogenia consiste em um estado de doenca, efeitos adversos ou alteragdes
patologicas causados ou resultantes de um tratamento de satide correto e realizado
dentro do recomendavel, que sdo previsiveis, esperados ou inesperados, controlaveis

ou ndo, e algumas vezes inevitaveis. Contudo, tais efeitos ndo necessariamente sdo
ruins, podendo, inclusive, ser bons.

Sdo os exemplos mais comuns de fontes de iatrogenia as interacdes
medicamentosas, os efeitos adversos de medicamentos, a utilizacdo indiscriminada
de antibidticos (o que leva a resisténcia das bactérias), quimioterapias e radioterapias
(queda capilar, anemia, nauseas, etc.), infecgoes, dentre outros.

Um exemplo mais pratico para fins de compreensdo ¢ a necessaria retirada de parte
do estdmago com a finalidade de extirpagdo de um tumor. Embora tratar-se de uma
lesdo essa remogao parcial do estdmago, ela ¢ licita e permitida, pois necessaria para
a tentativa de cura. (GIOVANINI, Ana Elisa Pretto Pereira).

Posto isso, complicagdes relacionadas a doenga ou decorrente de tratamento, nao
podem ser consideradas para fins de imputagdo de crime, pois o dano ndo ¢ causado pela

conduta do agente,

2.9 Imprudéncia médica

A imprudéncia médica pode ser entendida pelo ato em que o médico que sem a
cautela devida age e produz um resultado que ndo era desejado. E o ato ou conduta
caracterizados como precipitagdo, insensatez ou inconsideragdo. A imprudéncia tem sempre
carater comissivo e positivo por parte do agente. Consistindo na violacao de regras, também
chamada por “culpa in faciendo”. Para ilustrar, podemos citar o exemplo de um cirurgido que
abandona a técnica conhecida para inovar e acarreta para o paciente um resultado danoso que

comete imprudéncia.

Para Gerson Coelho Cavalcante Junior, “durante a avaliagdo da imprudéncia pelo
orgdo julgador, devem-se levar em consideracdo as provas técnico-periciais, avaliando-se a

inobservancia de regra técnica e a omissao de cuidado”.

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. vol. 15. Sdo Paulo: Saraiva, 2024,
p. 213-214.

7 Ibidem.
78 Ibidem.
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Portanto uma conduta imprudente, ocorre quando o agente do fato lesivo atua sem
a devida cautela, sem com cuidado ou zelo, causando um resultado lesivo ao paciente, que
pelo meios que dispunha no momento do fato, percebeu que o resultado era previsivel. A
imprudéncia com dito anteriormente ¢ uma conduta positiva, em que o agente, no caso em
tela, o médico age precipitadamente ao realizar certos procedimentos sem respaldo
técnico-cientifico e sem ponderar a possibilidade do erro, colocando, com isso, a vida do
paciente em risco, mesmo que a sua inten¢do ndo seja causar dano Assim sendo, a boa
conduta médica pressupde ponderacdo em sua atuacdo, mas a imprudéncia praticada pelo

profissional médico diz exatamente o contrario.

Segundo os ensinamentos de Paulo Queiroz (2011, p.246) “a imprudéncia ¢ uma
expressdo muito ampla que abrange tanto a negligéncia como a impericia, mas que decorre de

um ato comissivo (ativo) arriscado e que vem causar um evento danoso ao paciente”.

Entende-se, que pelos argumentos acima analisados, que a conduta médica deve
pressupor o dever de zelo, cuidado e de responsabilidade sobre a vida humana que a profissao
impoe. Em face disso, a imprudéncia médica pode ser entendida pelo ato em que o médico

que sem a cautela devida age e produz um resultado que ndo era desejado.

2.10 Negligéncia médica

Ainda acerca da culpa, podemos compreender que a negligéncia estd ligada a
omissdo, na qual o dever de cuidado” ou da conduta esperada pelo profissional, foi
inobservada mediante a uma situa¢do na qual o cuidado do médico era indispensavel ao
paciente, causando por consequéncia um ato lesivo ao paciente. Portanto, ¢ tido como
negligente, o profissional médico que ndo assiste ao paciente que encontra-se na porta do
hospital esperando socorro ou ao atender, uma vitima de uma queda grave, ndo solicita
exames complementares, como um raio X ou tomografia, e essa pessoa vem a falecer dias

depois da ocorréncia, em razio de fratura craniana ndo investigada®. Outra hipotese que pode

7® Hungria preconiza que “mais culpado é aquele que ndo cuidou de olhar o caminho diante de si, em cotejo com
aquele que teve esse cuidado, mas credulamente se persuadiu de que o obstaculo se afastaria a tempo”
HUNGRIA, Nelson. Op. cit., p. 203.

% Ibidem.
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ser visualizada a negligéncia, ¢ no caso em que o médico troca medicamentos ou nao informa

ao paciente o uso correto de medicamentos por ele prescritos.

2. 11 Impericia médica

A impericia pode ocorrer quando um profissional médico der causa a um dano ao
seu paciente, pois ele atuou com falta de habilidade ou técnica. A impericia pode ser
considerada um dos elementos que constitui o crime culposo. Tais atos profissionais a
depender da evolucdo dos fatos podem vir a causar a morte, limitagcdo ao trabalho ou danos

pessoais ao paciente, como a lesdo corporal.

Os danos ao paciente, podem ser responsabilizados tanto na esfera civil como
penal®. O profissional médico deve, portanto, estar sempre atento as normas técnicas ao
realizar um procedimento, sendo simples ou complexo, por o erro pode causar lesdes ao bem

juridico do seu paciente, seja a vida ou dignidade humana.

Por exemplo®, ao realizar uma cirurgia no corpo do seu paciente o médico
cirurgido, deve estar atento as técnicas e protocolos definidos como mais seguros, para evitar
danos a o6rgaos ou lesionar gravemente seu paciente. Pois para exercer a atividade laboral o
médico deve ser habilitado, portador de diploma em graduacdo, registro médico no conselho
de medicina e preparado tecnicamente para estar apto para realizar procedimentos para as

quais foi preparado, do contrario serd considerado inapto.

Nos ensinamentos de Maria Helena Diniz “a impericia pode existir na seara
médica e decorre de um despreparo técnico e intelectual do médico, atuando sem
saber o que deveria saber ou deixando de observar certas técnicas necessarias ao
sucesso do procedimento realizado (2011, p.740).”

Portanto, a impericia pode ser entendida como um ato praticado com deficiéncia

de conhecimento técnico ou a inaptiddo para determinado procedimento. Ademais, todo

8 MOREIRA, Elen. Responsabilidade Penal e Responsabilidade Civil — culpa, nexo de causalidade e dano.
Disponivel em:
<https://direitoreal.com.br/artigos/responsabilidade-penal-reponsabilidade-civil-culpa-nexo-causalidade-dano>.
Acesso em: 09/06/2024.

82 Ibidem.
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profissional, especialmente os que trabalham com a vida humana, devem buscar novos

conhecimentos, informagdes e técnicas ou solu¢des inovadoras de problemas de saude,

objetivando com isso a segurancga ¢ a saude do paciente.

2.12 Omissao Médica

No direito penal a conduta do agente causador do dano, para atingir um resultado

final, ¢ dada pela acdo, ou seja, um fazer, uma conduta positiva ou ato premeditado ou nao,

que conduz a lesdo de um bem juridico®. Entretanto, tal agdo pode ser culposa e ser causa de

lesdo prevista na lei penal. Porém ha também a possibilidade de por meio da omissdo, tal

resultado danoso ocorrer. Vejamos:

Outrossim,

omissivo improprio®.

REVISAO CRIMINAL. Homicidio culposo. Artigo 121, §§ 3.° e 4.°, do CP.
Erro médico. Condenacao por culpa decorrente de negligéncia e impericia. Conduta
omissiva imputada a cirurgido plantonista em hospital. Atendimento a vitima com
quadro de "abddomen agudo cirtrgico". Inagdo por nao analisar as imagens da
tomografia solicitada pelo proprio peticionario no dia da entrada da paciente no
pronto socorro ¢ também por ndo ter passado o caso a outro colega para avaliagao do
quadro com a necessaria celeridade. Contribuicdo da conduta do corréu para a
ocorréncia do resultado tipico. Comprovacao de avaliagdo tardia e incorreta dos
exames efetuados pelo médico cirurgido que sucedeu o peticionario no atendimento
da ofendida. Nexo causal entre a omissdo e o resultado morte, advindo de quadro
infeccioso generalizado oriundo de "apendicite aguda". Condutas sucessivas e
concorrentes para agravamento do quadro clinico e consequente dbito. Pretendida
rescisdo do julgado com base em nova prova de inocéncia constituida por laudo
pericial produzido na demanda indenizatoria em tramite no juizo civel. Pleito
fundado no artigo 621, inciso III, do CPP. Elemento inapto a desconstitui¢ao do
julgado. Condenagdo fundada em laudo do IMESC e nos elementos colhidos no
procedimento ético profissional do CREMESP. Condenagdo mantida. PENA.
Acréscimo de 2/3 fundado na gravidade da culpa. Consideracdo de aspectos que ndo
extrapolam as elementares do proprio tipo culposo. Auséncia de circunstancia
extraordinaria a justificar maior reprovabilidade da conduta. Afastamento. Causa de
aumento da inobservancia de regra técnica de profissao (§ 4.°). Manutengao.
Reprimenda concretizada em 1 ano e 4 meses de detencdo no regime aberto.
Substitui¢do da privativa de liberdade por duas restritivas de direitos. Pedido
rescisorio indeferido. Concessdo, no entanto, de habeas corpus de oficio para efetuar
a sobredita reducdo da pena. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus
684954 MG 2021/0248166-0, Relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro,
Julgamento: 05.10.2021)

ha portanto a diferenciagdo do crime omissivo proprio € do crime

8 ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. Sdo Paulo : Marcial Pons, 2014. Pg. 47.

8 Tbidem.
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3. CAPITULO III - DADOS DOS TRIBUNAIS

3.1 Alteraciio do termo “ERRO MEDICO” pelo Conselho Nacional de Justica

Em recente decisdo o Conselho Nacional de Justica (CNJ), alterou a classificacao
dos processos envolvendo médicos e o termo erro médico nas tabelas processuais unificadas.
As Tabelas Processuais Unificadas®® (TPU), foram criadas como ferramentas para facilitar e
uniformizar temas das demandas judiciais, em razdo da alta demanda que o poder Judiciério
Brasileiro®®. Tais tabelas também ajudam a facilitar a pesquisa de a¢des judiciais e também
tornam-se fonte de dados para verificar o quantitativo de niimeros referente as demandas
judiciais®’. Contudo, havia a classificagdo por categorias, o erro médico abarcou causas da

area da satde, em que havia danos decorrentes da prestacao de servicos de satde.

Em face disso, o CNJ alterou a classificacdo do termo em 09 de janeiro de 2024, o
Secretario de Estratégia e Projetos, Gabriel da Silveira Matos, informou a sociedade a retirada
e alteragdo do termo "erro médico" das Tabelas Processuais Unificadas (TPU)*. Para os
processos nao ficarem sem uma categoria, o termo foi substituido por "danos materiais ou
morais decorrentes da prestacdo de servigos de saude." Tal situagdo ocorreu pois o termo "erro
médico" foi utilizado, para nomear situagdes com resultados inesperados e indesejaveis em
atendimentos de saude. Entretanto, o fim desfavoravel de um procedimento de saude, ndo ¢

genericamente praticado apenas por um profissional médico®.

% De acordo com a Resolugdo CNJ 324/2020, as TPUs sdo instrumentos do Programa Nacional de Gestdo
Documental e Memoria do Poder Judiciario — Proname: “Art. 5° Sdo instrumentos do Proname: II — o Plano de
Classificacdo (Tabelas Processuais Unificadas) ¢ a Tabela de Temporalidade dos Processos Judiciais do Poder
Judiciario; disponievel em:
<https://www.trt5.jus.br/gestao-documental/sgttpu-cnj#:~:text=De%20acordo%20com%20a%20Resolu%C3%A
7%C3%A30,%22...>"

8 REBELO, Tertius. Erro médico e o aumento de a¢des judiciais e processos ético-profissionais. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2023-mar-16/tertius-rebelo-erro-medico-oaumento-acoes-judiciais/>. Acesso
em: 09/06/2024.

%7 Ibidem.

8 De acordo com a Resolugdo CNJ 324/2020, as TPUs sdo instrumentos do Programa Nacional de Gestdo
Documental e Memoria do Poder Judiciario.

8 NUNES, Samuel Anderson. Mudanga na classificacdo dos processos na saude: vitéria da classe médica.
Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2024-mar-22/mudanca-na-classificacao-dos-processos-relacionados-a-saude-vitoria-
da-classe-medica/>. Acesso em: 09/06/2024.
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Nas ultimas décadas, surgiram diferentes ramos da medicina e saude, que por
necessidade deram origem a novas profissdes. Podemos refletir que danos causados por agdes
negligentes, imprudentes ou imperitas podem ser de origem médica; mas também ha acdes
negligentes, imprudentes ou imperitas praticadas por profissionais que ndo sao médicos, dai o
questionamento sobre o termo “erro médico™. Contudo, a profissdo do especialista em
qualquer dos ramos da satde que causou a lesao do bem juridico e levou a configuragdo do

erro, deve ter uma cuidadosa garantia ao direito ao contraditorio e a ampla defesa’’.

Nesse cenario, a substituicdo do termo se deu apds solicitagdo do Colégio

192

Brasileiro de Cirurgides, 6rgdo que questionou o uso da expressdo "erro médico"” pelo

utilizado pelo Conselho Nacional de Justica. Tal entidade de classe apontou o suposto erro no
ato da classificagcdo, ou seja, gerando danos a imagem da categoria médica, por ndo haver a
classificagcdo de erro pelo CNJ em outra profissao e por erros decorrentes de outras profissoes

serem avaliados enquanto “erro médico”.

O Centro Odontolégico Padrao (COP) e um cirurgido-dentista foram condenados a
indenizar uma paciente por erro na realizagdo de procedimento bucal. A decisdo é do
juiz substituto da 1* Vara Civel de Aguas Claras.

Narra a autora que, em maio de 2012, iniciou tratamento odontologico na clinica que
incluia a extra¢do de dentes e colocacdo de préteses. O procedimento, de acordo
com ela, acarretou em rompimento das proteses, inflamagdo, halito forte, além de
dificuldades para mastigar e falar. A paciente narra ainda que retornou a clinica para
realizar tratamento corretivo, mas que houve novas complicagdes. Ela afirma que o
tratamento se estendeu até 2016, quando buscou auxilio de outros profissionais. A
paciente pede para que os réus sejam condenados a ressarcir as quantias pagas pelo
tratamento e a indenizar pelos danos morais sofridos.

Em suas defesas, tanto a clinica quanto o profissional afirmaram que ndo houve erro
médico e que a paciente abandonou o tratamento ainda em 2012. Os réus asseveram
ainda que todo o procedimento realizado possui respaldo na literatura médica e que
ndo ha danos morais a ser indenizado, uma vez que ndo praticaram nenhum ato
ilicito.

Ao decidir, o magistrado observou, com base no laudo pericial juntado aos autos,
que ¢ possivel concluir que o profissional agiu com “negligéncia ao deixar de
observar os procedimentos adequados ao tratamento do quadro clinico da
requerente, fato este que resultou em diversas complica¢des a sua satude, levando-a,
inclusive, a procurar os servigos de outro profissional”. Para o julgador,tanto o
dentista quanto a clinica, de forma solidaria, devem responder pelos danos causados.

Dessa forma, os réus foram condenados a pagar a autora a quantia de R$ 5 mil, a
titulo de danos morais, € R$ 15.246,00 por danos materiais.

% |bidem.
91 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 9. Ed. S3o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 369
%2 lbidem.
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Cabe recurso da sentenca.

TIDFT. Clinica e dentista s3o condenados a indenizar paciente por erro em
procedimento. Processo 0705509-43.2017.8.07.0020

Entretanto mesmo a substitui¢do da expressao "erro médico", possuir o carater de
corre¢do da violagdo a isonomia®, é necessario compreender que a nova nomenclatura pode
gerar uma lacuna e um vazio, nos dados ja coletados. E possivel que o referencial quantitativo
e coleta de dados sobre judicializagdo relativa aos resultados adversos, antes chamados de

erro médico, possam afetar pesquisas futuras no tema.

Ademais, as alteragdes da terminologia no Judicidrio nas relagdes
médico-paciente, podem dificultar a coleta de dados e a demonstragdo da realidade® por meio
deles, portanto, a judicializacdo de casos envolvendo erros médicos precisa ser quantificada.
No mais, conclui-se que para a construgdo de politicas, otimizagdo do judicidrio e seguranga
juridica, ha a necessidade da coleta e que seja catalogado as informagdes decorrentes dos

processo e demandas judiciais.

3.2 Reversao de Sentenca por Erro Médico.

Para ilustrar o tema da presente monografia, abordaremos um caso concreto da 3*
Turma Criminal do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (TJDFT), no caso em
tela o tribunal deu provimento ao recurso interposto pela ré, de uma médica que havia sido

condenada por homicidio culposo®.

A médica Mara Roberta Gongalves dos Santos Neves, foi inicialmente
responsabilizada criminalmente e condenada em 1? instancia, interp0s recurso de apelacao.
Alegou que nao foi negligente, imprudente ou imperito, pois seguiu os protocolos adequados
e realizou o atendimento da vitima. J4 a acusa¢do, alegou que a ré agiu culposamente e violou
as regras técnicas, pois teria supostamente realizado um atendimento ““sucinto e incompleto” e

determinou alta hospitalar precipitada. Em consequéncia disso o idoso, que até entdo era o

% Ibidem. p. 369
% Ibidem. p. 371
% SOUZA, Wendell Lopes Barbosa de. O Erro Médico nos Tribunais. Editora Foco, abril de 2024, cap. 12:
Crimes Médicos
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paciente, retornou para a sua casa apos a liberacdo da profissional. Ademais, a acusacao
ainda alegou que o paciente sentiu fortes dores abdominais e faleceu horas depois, por

“choque hipovolémico secundario de dissec¢ao de aneurisma de aorta abdominal”.

O desembargador relator Dr. Jesuino Rissato analisou os autos e entendeu que a
recorrente tinha razao. No entendimento do desembargador, a médica esclareceu que o que
ocorreu foi um (I) acidente médico (erro profissional) e ndo um (II) erro médico (omissao
negligente). Entretanto, a distingdo entre os dois conceitos ¢ realmente sofisticada e no
primeiro momento nao ¢ de simples compreensao, pois trata da analise exaustiva dos fatos e
provas. No primeiro caso, (I) o relator explicou que sdo empregados os conhecimentos e as
praticas normais a area técnica, mas ha um equivoco no diagnoéstico, em razao da dificuldade
e particularidade do caso concreto. J4 o (II) erro médico que possibilitaria a condenacdo do
profissional por homicidio culposo®, nesse caso estaria caracterizada a imprudéncia,

negligéncia ou a impericia da profissional.

E necessario, entretanto, distinguir-se a tipicidade culposa do chamado erro
profissional. O erro médico que possibilita a condenacdo do profissional por
homicidio culposo ocorre nas situagdes em que o garante (médico) quebra o dever
geral de cautela em relacdo ao paciente, ¢ age em consondncia com uma das trés
modalidades culposas descritas (negligéncia, imprudéncia ou impericia).Por outro
lado, o erro profissional (ou acidente médico) ndo consiste em fato penal tipico. O
erro profissional se d& quando sdo empregados os conhecimentos normais da area
técnica exigida, mas o profissional chega a uma conclusdo equivocada sobre o
assunto. Especificamente no que diz respeito a medicina, o doutrinador exemplifica
que o erro profissional acontece nas hipdteses de equivocada dedugdo de um
diagnostico, uma intervengdo cirurgica ou medicamentosa, embora se tenha
observado os critérios da ciéncia médica correspondente . E este o caso dos autos.
(Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios — TIDFT- Acordao:
1130867)

No caso em tela o Colegiado, compreendeu que os exames fisicos e
complementares apresentados ndo demonstraram alteracdes ou sintomas da patologia, que

causaram a morte da vitima. O Tribunal, em andlise do caso entendeu que o quadro de saude

% Ibidem.
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do paciente era de dificil acerto e de complexo diagndstico, com alto indice de mortalidade®.
Tal conclusdo confirmada por outros médicos ouvidos pelo tribunal, resultado de sindicancia
no CRM teve o mesmo entendimento e por fim a pericia realizada, levou a Turma a conclusao
de que o resultado tragico ndo podia ser imputado a ré, pois ndo a mesma prestou assisténcia
dentro de todos os meios e recursos que detinha. Portanto, o recurso foi provido em

unanimidade, a profissional médica absolvida da imputa¢do de homicidio culposo®.

7 Ibidem.
% COUTINHO, Luiz Augusto. Responsabilidade Penal do Médico. 1 ed. 2 tir. Curitiba: Jurud, 2007. p. 71.
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CONCLUSAO

Conclui-se que o erro médico ¢ compreendido com a conduta na qual o médico
agiu com imprudéncia, impericia ou negligéncia e diante de seus atos, causa um resultado
desfavoravel e lesivo a algum bem juridico tutelado. Em face disso a responsabilidade médica
pode abranger a esfera moral e €tica ou legal, na qual pode haver responsabilizacdo penal,

civil e administrativa, do profissional médico.

Ao longo do exposto, podemos entender que o médico podera ser punido, pelo
Poder Judiciario e pelos Conselhos Regionais de Medicina de cada Estado, referente a sua
acdo e cometimento de erros médicos, podendo até chegar nos Conselhos Federais de

Medicina.

Entretanto, ¢ dever do processo a garantia do contraditorio e da ampla defesa,
devendo o nexo de causa ser analisado, necessitando de ampla producao de provas, a oitiva

das partes, analise de documentos.

Apenas com a garantia do contraditorio e a producao de provas, de valor técnico e
processuais, podera ser avaliada a relagdo de causalidade, entre a conduta do médico e a lesdo

ao bem juridicamente tutelado pelo Estado.

Durante a dissertacdo deste trabalho, procurou-se introduzir o leitor de forma
breve ao direito médico. Trazendo um pouco da histéria entre a relacdo do direito e a
medicina, consequentemente também foi abordada a responsabilidade médica por condutas

contrarias ao Codigo de Etica Médica e o ordenamento juridico.

Contudo podemos refletir que o tema ¢ de grande relevancia social, em razao dos
bens juridicos considerados os mais significativos para sociedade, sendo estes a vida e
integridade fisica. O erro médico ¢ um tema de com ampla repercussdo e interesse social.
Entretanto, nessa monografia, o objetivo foi a analise e introducgdo a responsabilidade penal

médica e ao debate sobre a possibilidade de imputagdo de penas ao profissional.
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Diante do exposto neste trabalho, ressalta-se que a medicina ¢ uma atividade
essencial para a vida humana. Mas cabe ao profissional observar normas e principios, tal
como o zelo, cuidado, pericia e responsabilidade. Contudo, o médico também deve dominar

técnicas eficazes e seguras, para o adequado tratamento do paciente.

Além disso, pela leitura deste trabalho, podemos levar em consideracdo a
quantidade de atendimentos e plantdes por semana, que o profissional ¢ submetido ao longo
da sua vida laboral causando uma exaustdo fisica e mental, mais conhecida nos dias atuais
como Sindrome de Burnout. Posto isso, podemos somar a longa carga horéria, o estresse,
ansiedade e as condigdes estruturais dos hospitais publicos, com a escassez de material,

medicamentos e técnicos capacitados, o que pode contribuir para que o médico cometa falhas.

Destarte o médico, também pode conduzir dolosamente no exercicio de sua
profissdo algum ilicito penal. Refletimos que a atividade médica ¢ uma atividade de risco que
envolve a vida humana, sendo este um dos bens juridicos mais relevantes da sociedade, vale a
pena pensar na busca de sangdes ainda mais eficazes para o médico que dolosamente comete

dano, no ambito penal.

Essa ¢ uma questdo de grande importancia para a prote¢do do principio da
dignidade da pessoa humana, além de alertar aos médicos na realizacdo de suas atividades,
para que o direito que lhes foi conferido pelo Estado e pela sociedade, seja exercido com

maior aten¢do, seguranca, zelo, prudéncia e responsabilidade.

Ademais ao erro do médico nas atividades laborais da profissao, entende-se como
uma conduta inadequada do agente, capaz de causar dano a alguém, nesse caso ao paciente.
Entretanto, atualmente ha o debate quando a conduta inadequada e a area de atuagdo do
profissional, pois até recente decisdo do Conselho Nacional de Justica o erro médico era

abrangente a todos os profissionais da area da saude.
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