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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo a abordagem das condutas médica, o seu
enquadramento em ilicitos penais e as possiveis puni¢cdes por elas geradas. Para
tanto, antes da analise do ponto central, serdo apresentados nos primeiros
capitulos os aspectos historicos da responsabilidade penal do médico, as
exigéncias atuais para o exercicio da atividade médica e, ainda, uma breve
explanacédo sobre a estrutura do crime no direito penal. No quarto capitulo seréo
analisadas os tipos penais de maior ocorréncia no cotidiano das clinicas e
hospitais. No quinto capitulo havera a abordagem de um importante topico que
vem a ser a dificuldade probatéria das condutas médicas. O sexto capitulo sera
dedicado a analise do instituto da responsabilidade penal do médico as condutas
dolosas e culposas desses profissionais e a possibilidade de imputacdo de crime.
Finalizando, no ultimo capitulo sera tratado das consequéncias penais da
condenagédo do médico.

Palavras-chave: Médico. Responsabilidade Penal. Erro médico.
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ABSTRACT

The present work has as scope the approach of medical conduct, in its framing
criminal offenses and possible punishments they generate. To do so, before analysis
of the central point, will be presented in the first chapters the historical aspects of the
criminal responsibility of the physician, the current requirements for the exercise of
medical activities, and also a brief explanation about the structure of crime in criminal
law. In the fourth chapter will be analyzed the criminal most frequent in the daily
clinics hospitals. In the fifth chapter approach will be an important topic that is difficult
to be the evidence of medical conduct. The sixth chapter is devoted The analysis of
the institution of criminal responsibility of the physician intentional and culpable
conduct of these professionals and the possibility of charging a crime. Finally, the last

chapter will be treated the consequences of criminal convictions of the physician.

Key words: Criminal responsibility. medical professionals. Medical Mistakes
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como finalidade a abordagem da
Responsabilidade Penal do Médico. Este tema foi escolhido em razdo da relevancia
gue tem dentro da sociedade atual, principalmente no que se refere as falhas
decorrentes de intervengbes médicas mal sucedidas, que, alids, tem sido

constantemente abordados pela midia.

Fato polémico e que muitas vezes causa revolta da sociedade, as falhas
desses profissionais tém ocorrido com bastante frequéncia. Consequentemente, tem
aumentado o numero de agfes contra esses profissionais, na busca de reparacdo

do dano causado.

Os atos médicos podem acarretar responsabilizacdo em trés esferas: na
esfera civil, na tentativa de ressarcir o dano causado pelo profissional; na esfera
administrativa, como forma de sanc¢ao disciplinar, aplicando ao profissional multas e
penas administrativas que podem chegar a perda da habilitacdo para o exercicio da
medicina; e, finalmente, na esfera penal buscando-se punir e reprimir o mal causado

pelo ato criminoso.

Como ja referido o objetivo do presente trabalho de monografia € analisar

a responsabilizacdo penal do médico e suas implicacdes.

Mas em que casos a atuacao desses profissionais podem ser considerada
como crime? Quais as penas a que 0s medicos estao sujeitos? De que forma provar
a falha médica? Todos esses problemas serdo respondidos no decorrer deste
trabalho.

Para melhor compreensédo da sistematica do tema o trabalho adotara o
meétodo dedutivo, com base em pesquisas doutrinarias e jurisprudenciais, bem como
em legislagbes referentes & matéria, apresentando o posicionamento de estudiosos
gue se dedicaram ao conteudo, o que sera feito no decorrer do trabalho em sete

capitulos e a concluséao.

No primeiro capitulo, sera feito uma breve explanacdo da evolucdo da

responsabilidade penal do médico no decorrer da histéria, registrando como esses
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profissionais eram vistos na antiguidade, até que ponto eles respondiam por seus

maus atos e de que forma eram punidos.

O capitulo posterior versara sobre a profissdo médica no Brasil,
explicando quem pode exercer a atividade e de que forma ela € regulada,
apresentando os 0rgados responsaveis pela atuacdo do médico, a fim de delimitar
guem de fato pode ser considerado médico no Brasil.

Para melhor apreciacdo da responsabilidade penal do médico, o terceiro
capitulo sera reservado ao estudo da estrutura do crime no direito penal brasileiro, e
a andlise da estrutura do crime, dando énfase aos elementos que constituem o fato

tipico: conduta, resultado e nexo causal.

O quarto capitulo, por sua vez, sera reservado a apresentacao dos tipos
penais de maior incidéncia que envolve esses importantes profissionais, tais como

aborto, violacao de sigilo profissional e emissao de atestados falsos.

O quinto capitulo tratara da dificuldade de se provar a culpa médica, tanto
pelo 6rgdo do Ministério Publico quanto pela parte ofendida, bem como a

complexidade das provas, 0 que da margem a injustica e a impunidade.

No sexto capitulo, sera dedicado, especificamente, ao objeto central deste
trabalho, qual seja, a responsabilidade penal do médico, abordando os delitos os
guais esses profissionais podem responder se ficar provado dolo ou culpa em suas

condutas.

Por fim, o sétimo e derradeiro capitulo, versara sobre as consequéncias

da efetiva responsabilizacdo do médico.

Ao final, serdo apresentados alguns aspectos conclusivos, esperando-se
que eles possam responder as principais indagacdes levantadas por aqueles que se

interessam pelo tema.
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1 ASPECTOS HISTORICOS DA RESPONSABILIDADE PENAL DO
MEDICO

O respeito que temos pela figura do médico ndo vem de hoje, tem sua
origem na génese da sociedade, onde eram vistos como “verdadeiros deuses™,
como registra Miguel Reale?:

[...] durante muitos séculos, a sua funcdo esteve revestida de carater
religioso e magico, atribuindo-se aos designios de Deus a salude e a morte.
Je le soignais, Dieu le Guérit...s'il le jugeait opportun. Nesse contexto,
desarrazoado seria responsabilizar o médico que apenas participava de um
ritual, talvez atil, mas dependente exclusivamente da vontade divina. Mais
recentemente, no final do século passado, primérdios deste, 0 médico era
visto como um profissional cujo titulo lhe garantia a onisciéncia, médico da
familia, amigo e conselheiro, figura de uma relacéo social que nao admitia
diavida sobre a qualidade de seus servicos, e, menos ainda, a litigancia

sobre eles. O ato médico se resumia na relagdo entre uma confianca (a do
cliente) e uma consciéncia (a do médico)|...]

No entanto, o prestigio que os médicos tinham n&o impediu que a
sociedade os impusesse penas pela sua ma atuacdo, o que se tornou cada vez mais
frequente a medida que os segredos da medicina foram sendo desvendados pela
ciéncia, ao mesmo tempo em que as civilizacbes foram desenvolvendo nocbes de
direito, sendo, entéo, vistos com mais rigor, sob uma analise mais cientifica do que

mistica ou religiosa.

De acordo com a exposicao historica apresentada por Guilherme Martins
Maluff®, o primeiro documento histérico a tratar da responsabilidade penal do médico
foi o codigo de Hamurabi (2300 a. C.) prevendo que: “O médico que mata alguém
livre no tratamento ou que cega um cidadao livre terd suas maos cortadas; se morre
0 escravo paga seu preco, se ficar cego, a metade do preco [...]", dentre outras

duras penas.

Segundo Pio Avecone*, mencionado por Miguel Kfouri Neto, na obra

Responsabilidade Civil do Médico, sancbes graves também eram aplicadas ao

! COUTINHO, Luiz Augusto. Responsabilidade penal do médico. Curitiba: Jurua, 2006. p. 23

> REALE, Miguel. “Cédigo de Etica Médica”, RT. 503/47.

SMALUFE, Guilherme Martins. Responsabilidade Civil dos Médicos. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/1867/responsabilidade-civil-dos-medicos.>. Acesso em 20 ago.
2011.

* AVECONE, Pio. Apud. KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1994. p. 92
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médico que por qualguer motivo causasse lesdo ao seu paciente, ou, até mesmo, se
ineficiente o seu trabalho. Evidenciando-se, assim, a auséncia qualquer analise de
culpa, bastando-se apenas um vinculo entre a conduta do médico e o resultado

causado.

De acordo com Coutinho®, a Lex Aquilina (Roma, 572 d.C.) previa pena
de morte ou deportacdo ao médico culpado de falta profissional. Em Roma vigorava
o Digesto, (Livro I, titulo 7, Lei 6, 87°) que regia: “assim como ndo se deve imputar
ao médico o evento da morte, assim também deve atribuir-se-lhe o que fez por

impericia”.

Na Mesopotamia, as regras que regiam a matéria previam que 0s
honorarios médicos e as penalidades, no caso de tratamento causar a morte ou
danos ao paciente, deveriam estar previstos em lei. Aqui, ainda vigorava duras

penas aos médicos, que iam da amputacéo das m&os até a pena de morte.®

Em suma, conclui-se que apesar do respeito que as civiliza¢des tinham
por esses profissionais, ndo os eximiam de brutais penas, at¢é mesmo como forma
de vinganca, caso ficasse entendido que agiram de forma displicente ou com o

minimo de culpa.

Coutinho’ afirma que esse quadro s6 pode ser revertido apds o
lluminismo, com a propagacao dos pensamentos de Montesquieu, a sociedade
reconheceu a necessidade de tolerancia com os erros, devido a propria imprecisao
da ciéncia médica, e até mesmo do seu proprio desenvolvimento. O inicio da
intervencado estatal nas relagcdes também colaborou para a mudanga do quadro, as
punicdes paulatinamente foram perdendo o seu carater vingativo, dando espacgo a
punicdes menos severas, compreendendo-se a ciéncia médica como uma ciéncia

imperfeita em estado de constante evolucéao.

Com o desenvolvimento cientifico, varias tecnologias foram agregadas a
pratica médica, deixando de ser uma ciéncia meramente especulativa para se tornar
uma ciéncia positiva. Assim, passou-se a exigir cada vez mais das pessoas que se

dedicavam a essa profissdo. Atualmente, com propagacao dos direitos e com maior

®> COUTINHO, Luiz Augusto. Responsabilidade penal do médico. Curitiba: Jurua, 2006. p. 22.
® Ibidem.p. 23.
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acesso as informacgdes, os prejudicados passaram a pleitear, cada vez mais, a

recomposi¢ado do dano causado e exigirem puni¢cao de forma assente.

No Brasil, as acfes administrativas e judicias contra médicos ja se
tornaram um frequente, principalmente apdés a promulgacdo da Constituicdo de
1988, com a difusao dos direitos e garantias da pessoa humana e a atuacdo do
Ministério Pablico na defesa dos direito constitucionais.®

Nesse momento, ha de se ter cautela por parte do julgador, devendo
analisar-se de forma bastante criteriosa, caso a caso, as condutas ditas criminosas
ou ilegais, usando-se de todos 0os meios de provas, inclusive e principalmente a
pericial, que neste caso é a prova cabal para comprovar a ocorréncia de crime, para
que, assim, nao haja injustica ou ndo restem impune as mas condutas praticadas por
esses profissionais. No dizer de Léo Meyer Coutinho®: “[...] ndo se pode exigir do

médico que acerte sempre; mas ndo se lhe desculpa o erro grosseiro.”

" COUTINHO, Luiz Augusto. Responsabilidade penal do médico. Curitiba: Jurua, 2006. p. 23.
8 .

Ibidem. p. 28.
® Ibidem. p. 24.
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2 O EXERCICIO DA MEDICINA

Nas sociedades contemporaneas, qualquer pessoa, no geral, poderia se
dedicar a préticas terapéuticas e curativas, dada a auséncia de controle ou
restricbes. A relacdo médico-paciente era calcada na confianga. O conhecimento e a
preparacdo eram adquiridos atraveés de longo processo cognitivo, muitas vezes
passados de pai para filho, em que se levava em consideragédo experiéncias suas e

de outros médicos.*°

Com o tempo a medicina passou a ser uma ciéncia mais controlada,
visando a otimizacdo dos atendimentos, dentro do que se achava possivel, criando-
se, para isso, universidades de medicina, que se propagaram pelo mundo, 0 que

acabou por tornar o exercicio da medicina restrito aos diplomados.*

No Brasil, a atuacio do médico é regulada pelo Cddigo de Etica Médica,
Resolugcdo CFM N° 1931, de 17 de setembro de 2009, que prevé normas éticas que
devem ser observadas pelos médicos na sua atuacdo profissional,
independentemente da funcdo ou cargo que ocupem, de modo a evitar possiveis

litigios administrativos e judiciais.

O o6rgao responsavel pela atividade médica no Brasil € o Conselho
Federal de Medicina - CFM, entidade de fiscalizagdo do profissional, instituida pela
Lei 3.268/57, e regulamentada pelo Decreto 44.045/58, que tem, entre outras

funcdes, fiscalizar e normatizar a pratica médica.

O Conselho Federal de Medicina’® define a medicina como sendo “uma
modalidade de trabalho social instituida como profissdo de servigo, e uma instituicdo
social da humanidade”. De forma genérica, aos medicos cabem a funcédo de

diagnosticar e tratar as pessoas enfermas.

Y3|LVA, Lenina Lopes Soares. Caminhos e bifurcagBes da histéria da formacao médica. Disponivel
em: <http://www.observatorio.nesc.ufrn.br/arquivos_enviados/Caminhose%20bifurcacoes%20da%20
formacao%20medica.pdf>. Acesso em 10 agos. 2011.

“HEGENBERG, Leonidas. Doenca: um estudo filoséfico. Rio de Janeiro: FIOCRUZ, 1998. p. 22
?CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. A medicina e os atos médicos: Em defesa do direito da
populacao a assisténcia médica digna e de gualidade. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/atomedico/arquivos/Broch3.pdf>. Acesso em 10 agos. 2011.
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Ainda segundo a definicho do CFM, o médico é “o ser humano
pessoalmente apto, tecnicamente capacitado e legalmente habilitado para atuar
como agente profissional”. A capacitacéo se da pela concluséo do curso de Medicina
em instituicdo devidamente reconhecido pelo MEC.

Os médicos s6 poderdo exercer legalmente a medicina, em qualquer de
seus ramos ou especialidades, ap6s o prévio registro de seus titulos,
diplomas, certificados ou cartas no Ministério da Educacao e Cultura e de

sua inscricdo no Conselho Regional de Medicina, sob cuja jurisdicdo se
achar o local de sua atividade.

Assim, para que o meédico possa exercer sua profissdo devera estar

devidamente capacitado e regularmente habilitado.

2.1 QUALIFICACAO PROFISSIONAL

Ha algum tempo os médicos exerciam a medicina de uma maneira ampla,
possuiam dominio em todas as atividades médicas. No entanto, com a evolucéo
cientifica e tecnoldgica ocorrida nas ultimas décadas e o consequente aumento de
informacbes, fez-se necessario que esses profissionais aprofundassem seus
conhecimentos em areas especificas, de modo a exercerem suas atividades com

mais eficiéncia e exatidao.

A partir dai surgiram as especialidades e as areas de atuacdo. O CFM*
define especialidade como o “nucleo de organizacdo do trabalho médico que
aprofunda verticalmente a abordagem teérica e pratica de seguimentos da dimenséo
biopsicossocial do individuo e da coletividade”. J4 a area de atuacdo € definida
como a “modalidade de organizacédo do trabalho médico, exercida por profissionais
capacitados para exercer acdes médicas especificas, sendo derivada e relacionada

com uma ou mais especialidades”.

Por fim, tendo o médico focado uma area de atuacado, devera solicitar o
registro de seu titulo que comprova a sua especializacao junto ao conselho local. A

especialidade deve ser uma das listadas na Resolugao n°1.666/2003, do Conselho

®Resolucdo CFM 1634/02, anexo .
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Federal de Medicina, de maneira que nao se pode criar especialidades

aleatoriamente.

2.2 RESIDENCIA MEDICA

A residéncia médica € o momento em que o médico egresso, com 0
auxilio de um grupo, constituido por outros egressos mais antigos e superiores, com
maior experiéncia, se forma como especialista em area especifica, e se prepara para

a profisséo e convivéncia médica, interagindo com pacientes.*®

Irany Novah Moraes®® ensina o funcionamento da residéncia médica:

A residéncia médica alicerga-se na trilogia do T, treinamento tutelado no
trabalho, trata do exercicio imediato da profissao, feito sob a orientacéo de
professor bem formado e experiente, isso possibilita ao jovem o
conhecimento adequado da medicina, de como ela é exercida, além de
propiciar a vivéncia da clinica em tempo reduzido.

O treinamento tutelado ensina como fazer e, pelo fato de o programa de
aprendizado decorrer da rotina de um servico, ele mostra como as coisas se
déo na vida real. O atendimento do doente ensina o caso. A discussao entre
os colegas afere o valor dos dados para a elaboracéo do diagnostico, tendo
em vista o cabedal de conhecimento tedrico dos mais experientes. Dessa
maneira, o jovem aprende a ter uma atitude cientifica que o deixa em
condi¢des de, ao defrontar-se com um caso com o qual ndo se deparara
ainda, saber conduzir-se.

A Residéncia Médica apdia-se, também, no aprendizado vertical, resultante
do permanente exercicio da hierarquia entre os residentes. O fato de o R1
(residente do primeiro ano) examinar o doente e apresentar o caso ao R2, e
este resolver o que sabe e levar as duvidas ao R3 e, assim sucessivamente
passando pelo preceptor, assistente e chegando até o chefe do servico,
obriga todos os envolvidos neste processo a analisarem o fato, ordenarem
as idéias para apresenta-las, encadearem argumentos para fazerem
deducdes e, imediatamente, receberem criticas. O raciocinio assim
conduzido repetidas vezes, progressivamente de maneira mais complexa
sempre sobre um doente cada vez mais grave, € motivacado suficiente para
agucar a inteligéncia e estimular a memaria e a atengéo.

A consolidag8o dos conhecimentos tedricos e préticos, entretanto, se faz
pela reproducéo, em razao da qual os ensinamentos recém-aprendidos séo,
por eles préprios, residentes, retransmitidos aos mais jovens. A repeticdo
fixa melhor o que foi recentemente adquirido. Assim, a acumulacdo de

YPITELLA. Juliane Especialidade Médica: importancia/necessidade de reconhecimento do CFM.
Disponivel em: <http://www.advsaude.com.br/noticias.php?local=1&nid=4148>. Acesso em 13 out.
2011.

BACHESCHI, Luiz Alberto. A residéncia médica. In. Marcondes, Eduardo e Gongalves, Ernesto
Lima (coords). Educacéo Médica. Sédo Paulo: Sarvier, 1998. p. 369.

'®]MORAES, Inary Novah. Formac&o do Médico. Sdo Paulo: Rocca, 1997. p. 87.
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conhecimento do residente vai aumentando e, em pouco tempo, ele esta
altamente capacitado a fazer diagnosticos.

Facil observar a importancia dessa fase para a habilitagcdo do profissional,
sendo essencial para a sua completa formacédo. No entanto, ela ndo é obrigatoria,
podendo o graduado optar por ser generalista, atuando como clinico geral.

A Residéncia Médica estd prevista no Decreto n° 80.281/77, que
estabelece no artigo primeiro que:

[...] a Residéncia em Medicina constitui modalidade do ensino de poés-
graduacdo destinada a médicos, sob a forma de curso de especializacéo,
caracterizada por treinamento em servico, em regime de dedicacao
exclusiva, funcionando em Instituicbes de saude, universitarias ou nao, sob

a orientacdo de profissionais médicos de elevada qualificacdo ética e
profissional.

De acordo com a Lei 6.932/81, o médico recém-formado podera optar por
uma das especialidades reconhecidas, e, se aprovado em processo de selecao
instituido pela Comissdo Nacional de Residéncia Médica, cursara residéncia meédica,
tornando-se especialista na area escolhida. O tempo minimo de residéncia é de dois

anos, e o certificado de concluséo é expedido pela Associacdo Médica Brasileira.

Apos a fase de residéncia, o médico podera adquirir o titulo de
especialista, mas antes, devera se submeter a concurso de provas e titulos, e se

aprovado receberd o titulo de especialista.*’

Depois de intitulado, 0 médico devera registrar seu titulo de especialista
junto ao Conselho de Medicina Regional. A falta da efetivacdo do registro, a partir
das alteracbes do Codigo de Etica Médica impostas pela Resolu¢do CFM n°

1.931/2009, deve ser considerada infracao ética.

Todas essas fases servem para garantir um bom atendimento e eficacia
nos tratamentos, de modo a prevenir qualquer espécie de dano ao paciente ou a

sociedade.

Apés habilitado, o médico deve seguir estritamente todos os

mandamentos da sua lex artis, seu Codigo de Etica e os demais mandamentos do

YCREMESP. A obrigatoriedade do registro do titulo de especialista. Disponivel em:
<thttp://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Jornal&id=1394.> Acesso em: 08 fev. 2012.
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ordenamento juridico de modo a garantir a efetiva prestacdo do servico, evitando,

com isso, possiveis envolvimentos em litigios administrativos, civil ou penais.
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3 A ESTRUTURA DO CRIME NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Para se analisar as possiveis responsabilidades criminais imputadas aos
médicos, faz-se necessario rever alguns conceitos do conteddo que envolve o

estudo do crime.

O conceito de crime nao foi dado expressamente pela lei penal. Coube a
doutrina encontrar a definicAo mais adequada. Segundo Rogério Greco, 0s

conceitos mais difundidos pela doutrina sdo o material, formal e analitico.*®

Pela concepcdo material, sdo vistos como crimes as condutas que
violarem bens juridicos considerados relevantes pelo Estado, como a vida, o
patrimonio alheio, os costumes, etc.’® O crime é associado ao carater danoso da
acao ou vinculado ao seu desvalor social. Para tanto, quem vai determinar o que

deve ser considerado como crime sera a sociedade.

20 «g delito é

Na concepcéo formal, de acordo com Luiz Regis Prado
definido sob o ponto de vista do Direito Positivo, isto €, o que a lei penal vigente
incrimina (sub specie juris), fixando seu campo de abrangéncia, funcéo de garantia
(art 1, CP). Tem-se, pois, que o delito € o fato ao qual a ordem juridica associa a

pena como legitima consequéncia”.

Assim, de acordo com essa teoria crime é toda a conduta humana que vai
de encontro com a norma penal, com os mandamentos do Estado. Para que exista
crime basta que o comportamento de um agente se enquadre no que a norma

proibe de forma genérica e objetiva.*

Segundo Rogério Greco?’, os conceitos acima expostos ndo traduzem

com precisao o que seja crime, pois ndo conseguem defini-lo por inteiro.

¥ GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 39.

' Ibidem, 140.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito penal Brasileiro: parte geral. V1. 7 ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p 241.

* GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 39.

?! |bidem. 140.

2 |bidem. p. 140.
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Por dltimo, podemos citar a concepg¢do analitica ou dogmética, que
examina o crime de uma maneira mais detalhada, analisando todos o0s seus
elementos estruturais e suas caracteristicas, o que proporciona identificar com mais

acerto quais as condutas que se enquadram no conceito de crime.*

De acordo com Luiz Regis Prado®*:

No conceito analitico decompde-se o delito em suas partes constitutivas,
estruturadas axiologicamente em uma relacdo logica (analise logico-
abstrata). A questdo aqui € metodoldgica: emprega-se o método analitico,
isto €, decomposicdo sucessiva de um todos em suas partes. Assim
concebido, o delito vem a ser toda acdo ou omissdo tipica, ilicita ou
antijuridica e culpavel.

Segundo Magalhdes de Noronha®®, para que uma conduta seja
enquadrada como crime deve se adequar objetivamente a conduta proposta pela lei,
contrariando o ordenamento juridico e incorrendo 0 agente no juizo de censura ou
reprovacao social. Acompanhando a maior parte da doutrina, o autor diz ser crime a

conduta tipica, antijuridica e culpavel.

Assim, analisaremos o crime como sendo o fato tipico, antijuridico e

culpavel.

3.1 FATO TIPICO

O fato tipico, na conceituacdo de Fernando Capez?®, “é o fato material
que se amolda perfeitamente aos elementos constantes do modelo previsto na lei
penal”’. Ainda segundo o autor, sdo quatro os seus elementos: conduta, resultado e
nexo causal e tipicidade.

Conduta quer dizer acdo, comportamento praticado por pessoa humana.
Tal acdo ou comportamento pode se da de forma positiva (comissiva) ou negativa

(omissiva), dolosa ou culposa e é analisada sob o enfoque de trés teorias.?’

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — Parte Geral. S&o Paulo: Saraiva. 2010. p. 136.

** PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito penal Brasileiro: parte geral. V1. 7 ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p 242 e 243

> NORONHA, Magalh&es E. Direito Penal: parte geral. V1. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p 105.

6 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — Parte Geral. S&o Paulo: Saraiva. 2010. p. 136.

?’ GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 148.
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A primeira delas € a concepcédo causal-naturalista, elaborada por Von
Liszt. De acordo com essa teoria, a conduta é vista como “movimento humano
voluntéario produtor de uma modificacdo no mundo exterior”?®.

Os precursores dessa teoria apregoam que “sem ato de vontade ndo ha
acdo, ndo ha injusto, ndo ha crime. Mas também ndo h& acdo, ndo ha injusto, ndo
ha crime sem uma mudanca operada no mundo exterior, sem um resultado”.?®

A teoria pregada por Liszt e Beling ndo abre espaco para interpretacoes e
objecbes a norma, sendo aplicada de forma meramente objetiva, sem levar em

consideracao, inclusive, se a agéo foi consciente e voluntaria, culposa ou dolosa.

Cezar Roberto Bitencourt®® afirma que a manifestacdo de vontade, o
resultado e a relacdo de causalidade sdo os trés elementos do conceito de acao.
Excluindo-se desse conceito o conteido da vontade, que é deslocado para a
culpabilidade.

Como forma de combate a teoria causalista surge o finalismo de Welzel,
em que o conceito de acdo ganha um novo e importante componente: a finalidade.
Para Welzel, a agcdo € um comportamento humano voluntario dirigido a uma
finalidade®'. Tal finalidade pode ser ilicita, quando atua com dolo, ou licita, quando
apesar de nao ter finalidade de cometer delitos, causa resultado lesivo, produzindo

fato tipico.

Por ultimo, a teoria social, que concebe a acdo como toda atividade
humana, social e juridicamente relevante, segundo os padrbes axioldégicos de uma
determinada época, dominada ou dominavel pela vontade.* Fica claro que para

essa teoria 0 ponto estrutural € a relevancia social da agdo ou omissao.

Fernando Capez expfe em sua obra uma nova teoria, a Teoria
Constitucional do Direito Penal. O autor assevera que apés a Constituicdo de 1988,

o fato tipico deixa de ser a mera realizagdo dolosa ou culposa de uma conduta

8 VON, LISZT, apud, GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p.
149.

?% |bidem. p. 149.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. V1 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p 154.

%L VON LISZT. Apud, GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p.
148.

% MARQUES. Daniela de Freitas. Elementos subjetivos do injusto. p. 67.
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descrita na norma penal, sem que se analise a lesividade e as consequéncias da

conduta®. O autor justifica:

O Estado Democrético de Direito, consagrado em nosso Texto Magno, logo
no art. 1°, caput , exige igualdade entre os cidadaos n&o apenas no ambito
formal, mas uma igualdade efetiva, concreta, material. Suas metas
fundamentais sdo o combate a toda e qualquer miséria e reafirmacao de
dignidade (CF, art, 3° e incisos). A dignidade humana, a cidadania e o
pluralismo politico (CF art. 1° Ill, IV e V), a imprescritibilidade do crime de
racismo(CF, art, 5° XLlII), a imprescritibilidade das agfes reparatérias por
danos ao eréario (CF, art. 37, 85° e a administracdo publica regida pelos
principios de moralidade e eficiéncia (CF, caput), e inlmeras outras regras
constitucionais procuram fazer da sociedade brasileira contemporénea uma
autentica social-democracia. Um Estado assim né@o se preocupa apenas
com uma ficticia igualdade forma, em que as pessoas sdo consideradas
iguais somente na letra da lei, mas busca também o conteldo.
Evidentemente, isso se reflete no campo do direito e, mais especificamente,

_ 34
no campo do direito penal.

Assim, para o doutrinador, ndo se pode aceitar que a conduta criminosa
seja definida tdo somente pelo legislador, de forma a desautorizar o controle sobre o

contetdo da norma, principalmente no que diz respeito a legalidade.

O autor continua, dizendo que para o Estado Formal-Positivista de Direito
a previsao na norma de determinado comportamento ja ndo € mais suficiente. Para
0s constitucionalistas, além do enquadramento de determinado comportamento na
norma, deverd haver também, ofensividade da conduta, além da observancia dos
principios constitucionais penais, com destaque para o principio da dignidade

humana.®®

E finaliza dizendo que “essa deve ser a tendéncia no inicio do século XXI,
suplantando-se a linha positivista despreocupada com o conteldo da norma, que

tanto predominou até pouco tempo™°.

A conduta pode se apresentar sob formas diferentes: por meio da acéao ou

omissao, dolosa ou culposa.

De acordo com Damasio de Jesus, agdo é a conduta que se apresenta na
forma de um movimento corpéreo voltado a uma determinada finalidade, também

chamadas de condutas comissivas ou positivas.®’

%8 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — Parte Geral. S&o Paulo: Saraiva. 2010. p. 153.
** Ibidem. p. 153.
% |bidem. p. 156.
% |bidem. p. 156.
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Ja nos crimes cometidos na forma omissiva, o agente se abstém de fazer
algo que legalmente lhe fora imposto. As condutas omissivas se subdividem em
duas formas de crimes: crimes omissivos proprios (ou puros), e crimes omissivos
improprios (comissivos por omisséo). Os primeiros, como bem conceitua Damasio
“sd0 0s que se perfazem com a simples conduta negativa do sujeito, independente
de producdo de qualquer consequéncia posterior”*®. Esses crimes ja se apresentam
na norma penal em forma de conduta negativa consistente num dever de nao fazer o

que a lei impde.

J& os crimes omissivos improprios, se caracterizam pela exigéncia, por
parte da norma, de se evitar determinado resultado. Para isso, 0 agente devera estar
obrigado a impedir um resultado danoso, por se encontrar na posi¢cao de garante,
tendo, entdo, a obrigagéo legal de cuidado, protecdo e vigilancia; ou que, por outra
forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; ou, ainda, que com seu

comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado (art. 13,8 2° CP).

A finalidade da conduta pode visar um ato licito ou ilicito. E essa

finalidade que vai caracterizar a conduta como sendo dolosa ou culposa.

O agente atua com dolo quando almeja o resultado tipico ou pelo menos
assume o risco de produzi-lo, expressando a vontade de concretizar o que a lei

proibe, de forma livre e consciente.

Conforme preleciona Mufioz Conde, “para agir dolosamente, o sujeito
ativo deve saber o que faz e conhecer os elementos que caracterizam sua acéo

139

como acao tipica””, sem que para isso seja prescindivel que o autor saiba que sua

conduta se amolda a um tipo penal.

A doutrina® registra trés teorias relativas ao dolo: teoria da vontade, teoria
da representacéo e teoria do assentimento. A primeira, como o préprio nome induz,
considera como necessario que o agente tenha vontade de causar um resultado

lesivo. J& pela teoria da representacdo, se o agente teve previsdo do resultado

7 JESUS. Damasio E. de Jesus. Direito Penal — Parte Geral. 29 ed. V. I, Sdo Paulo: Saraiva. 2008. p.
233.

*® Ibidem. p. 235.

¥ MUNOS CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Porto Alegre: Fabris. 1988. p. 57

“°JESUS. Damasio E. de Jesus. Direito Penal — Parte Geral. V. |, 29° Ed. S&o Paulo: Saraiva. 2008. p.
286.
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lesivo e ainda assim insistir na conduta esta sera dolosa. Pela teoria do
assentimento, ha também a previsdo do resultado, mas aqui existe a consentimento

do autor pelo possivel resultado.

O Codigo Penal Brasileiro adotou as teorias da vontade e do
assentimento. Assim, ter4 agido com dolo o agente que atua com vontade livre e
consciente de produzir um resultado lesivo, ou que pelo menos tenha assumido o

risco de produzi-lo.

O dolo pode se apresentar de véarias formas*:

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

b) Dolo indireto: este é subdividido em dolo eventual e dolo alternativo. O
primeiro ocorre quando o0 sujeito, apesar de ndo querer 0 resultado,
assume o risco de produzi-lo, aceitando, ou seja, consentindo que o
resultado danoso venha ocorrer. J& o dolo alternativo ocorrera quando o
agente desejar dois resultados de forma alternativa.

c) Dolo Geral: no dizer de Hungria, ocorre “quando o agente, julgando ter
obtido o resultado intencionado, pratica segunda acgdo com diverso
proposito e sé entdo é que efetivamente o dito resultado se produz”*?

d) Dolo Genérico e Dolo especifico: dolo genérico € a simples vontade de
realizar conduta descrita na norma penal, sem nenhuma apreciacdo de
elemento subjetivo; dolo especifico é aquele mesmo dolo dito
anteriormente acrescido de finalidade. A doutrina atual entende que tal
diferenciacao esta ultrapassada, posto que em toda conduta deve haver a
analise da finalidade do agente, nos moldes da teoria finalista.

e) Dolo normativo: vem da consciéncia sobre a ilicitude do fato.

Como visto, no geral os crimes sao puniveis quando houver dolo do

agente. No entanto, a legislacdo penal prevé, no art. 18, inciso Il, do Codigo Penal,

*1JESUS. Damasio E. de Jesus. Direito Penal — Parte Geral. 29 ed. V. |, Sdo Paulo: Saraiva. 2008. p.
288
“HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal, V. I, Rio de Janeiro: 1958, Ed. Forense.
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gue havera crime culposo quando o agente der causa ao resultado por imprudéncia,

impericia ou negligéncia.

Como a conceituacao do artigo € insuficiente, coube a doutrina conceituar
de forma mais precisa. Guilherme de Souza Nucci conceitua crime culposo como “o
comportamento voluntario desatencioso, voltado a um determinado objetivo, licito ou
ilicito, embora produza resultado ilicitos, ndo desejado, mas previsivel, que podia ter

sido evitado.™.

A autorizagdo para punir alguém a titulo de culpa deve estar
expressamente prevista no tipo penal, por se tratar de excecdo. Tal previsdo €
meramente genérica, uma vez que o tipo que define esses crimes, regra geral, €
aberto, o que da margem a interpretacbes e adequacdes. Com isso, cabe ao
aplicador da norma mensurar a conduta de acordo com seu juizo de valor,
comparando o comportamento do agente com um de homem de prudéncia média. A
utilizacdo de juizo de valor para se aferir se houve ou ndo culpa faz com que esta

seja qualificada como elemento normativo da conduta.*

Nesse momento, importante destacar as distingdes entre culpa consciente
e culpa inconsciente. No geral, a culpa se caracteriza pela imprevisdo do resultado
por parte do agente, possuindo mera previsibilidade deste (possibilidade de prever).
Mas ha também culpa por parte do agente que teve a plena previsao do resultado,

no entanto, acreditou que tal ndo se concretizaria, confiando na sua atuagéoa4s.

Importante distinguir também a culpa consciente do dolo eventual.
Enquanto na culpa consciente o agente prevé o resultado acreditando que este nao
se concretizara, no dolo eventual o agente também prevé o resultado, pouco se
importando com a sua ocorréncia, aceitando-o, sendo-lhe indiferente. Por essa
ténue diferencga entre as duas modalidades é dificil diferencia-los, cabendo a analise

minuciosa de cada caso.*

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral. 7. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011. p. 223.

*“CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — Parte Geral. S&o Paulo: Saraiva. 2010.15 ed. p.193.
“>NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral. 7. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011. p. 223.

“Ibidem. p. 237.
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7

A culpa é analisada pela doutrina através de varios elementos que

permitem a sua aferigdo. Aliou-se, por ser mais rica, a doutrina constitucionalista do

delito, apresentada por Luiz Flavio Gomes*':

a)

b)

d)

f)
9)

Conduta humana voluntaria: omissiva ou comissiva (nullum crimen sie
actio).

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

Nexo de causalidade: entre a conduta e o resultado;

Tipicidade: s6 se punira a conduta quando a lei de forma expressa faz
referéncia a modalidade culposa. Segundo o autor, ndo é preciso que a lei
cite a palavra culpa, basta que pela definicdo tipica se conclua pela a
existéncia da modalidade;

Juizo de desaprovacdo da conduta: criagdo, pelo agente, de um risco
juridicamente reprovavel sendo que eventual resultado € a ele imputavel;
Juizo de desaprovacéo do resultado: ofensa concreta e intoleravel,

Juizo de imputacdo objetiva do resultado: assim, devera haver conexao
direta entre o resultado juridico e o risco proibido criado e, ainda, que esse
resultado esteja previsto na norma. Seria, entdo, o nexo de imputacao
entre o risco criado e o resultado efetivamente produzido. Observemos
gue o resultado é obrigatério, posto que o art. 18. Inciso Il do Cdodigo Penal

0 exige, assim, deve haver um resultado naturalistico.

No entanto, o elemento primordial para a caracterizacdo da conduta

culposa é a inobservancia de um cuidado objetivo manifestado pela imprudéncia,

negligéncia ou pela impericia.

Imprudéncia é vista como uma forma ativa de culpa, significando um

comportamento perigoso, sem observancia dos cuidados que o caso exige.*®

*“"GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral: volume . S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007. p. 411.
“BRUNO, Anibal. Direito penal; parte geral. Rio de Janeiro, Forense, 1956. t. 2. p. 88.
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A negligéncia se caracteriza pela auséncia de preocupacédo ou indiferenca
com relacdo ao ato praticado.”® E a figura passiva da culpa, em que o agente deixa

de fazer aquilo que se esperava de um homem normal por desleixo.

Muitos entendem que o conceito de imprudéncia ja seria suficiente para
expressar o conceito de culpa, assim, a negligéncia e a impericia seriam espécies
daquele®®. Por esse motivo é dificil, no caso concreto, delimitar a imprudéncia da

negligéncia, ja que sempre andam juntas.

A impericia é a imprudéncia no campo técnico, traduzida pela inaptidao
do agente para o exercicio de arte, oficio ou profissdo, pela insuficiéncia de

conhecimento técnico necessario.>!

O segundo elemento do fato tipico é o resultado. Ha duas teorias sobre a
natureza do resultado: teoria naturalistica e teoria juridica (normativa). Para a
primeira teoria, resultado € a modificacgdo no mundo exterior provocada por um
comportamento humano. Pela segunda teoria, resultado é a acdo descrita no tipo

penal, é a lesdo ao interesse juridico protegido pela norma.*?

O resultado de que trata o art. 13 do Cddigo Penal, diz respeito a esse
altimo, ao resultado juridico. Assim, resultado € qualquer leséo ou perigo de lesdo ao

bem juridicamente protegido pela legislacdo penal.>

O nexo causal é o ultimo elemento do delito, € o elo entre a conduta do
agente e o resultado naturalistico. Segundo Capez, sua constatacdo atende apenas
as leis da fisica e por isso independe de qualquer apreciacdo juridica. O autor aduz
gue “para se saber sobre a sua existéncia, basta aplicar um utilissimo critério,
conhecido como critério da hipotética [...] e segundo o qual sempre que, excluido um

fato, ainda assim ocorrer o resultado, é sinal de que aquele néo foi causa deste”**.

“9JESUS. Damasio E. de Jesus. Direito Penal — Parte Geral. V. |, 29° Ed. Sdo0 Paulo: Saraiva. 2008. p.
298.

*GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral: volume . S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007. p. 408.

*NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral. 7. Ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011. p 243.

*2|hidem. p. 243.

*GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 15.

*CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — Parte Geral. S&o Paulo: Saraiva. 2010.15° ed. p.178.
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O autor alerta que para a configuracao de delito ndo basta o nexo causal
entre a acdo e o resultado, deve haver também a analise subjetiva da conduta, ja
que, em conformidade com o que dispbe o art. 19 do Cddigo Penal Brasileiro, é

imprescindivel que o agente tenha concorrido com dolo ou culpa.>

Na tentativa de se solucionar o problema do nexo causal foram propostas

algumas teorias.

Pela teoria da equivaléncia dos antecedentes, adotada pelo codigo penal
brasileiro no art. 13, caput, considera-se causa toda acdo ou omissao, antecedente
ao resultado, que contribui para a producao do resultado, desde que indispensaveis

a sua ocorréncia.”®

Dessa forma, havera uma regressao para que se desvende todas as

condutas que influenciaram na producao do resultado.

7

A falha apontada nessa teoria € que além de haver uma ampla
responsabilizacdo, j4 que sdo alcancados todos os atos anteriores ao crime.”’
Verifica-se, também, uma regressao ad infinitun na busca dos responséaveis pelo
delito, responsabilizando por exemplo os pais do agente simplesmente por té-lo

gerado.”®

A solucdo apresentada pela doutrina para minimizar o problema é a
interrupcdo da cadeia causal no momento em que ndo se encontra mais dolo ou

culpa dos agentes na producao do resultado. >°

A teoria da causalidade adequada, proposta por Kries, considera causa a
condicdo imperiosa e adequada a gerar o evento danoso.®® Assim, de acordo com
que prescreve Fernando Capez®, “o juizo de adequacdo causal realiza-se mediante
um retorno a situacdo em que se deu a acdo, segundo as leis da causalidade”,

sendo necessario que haja uma atuacao eficaz direcionada ao resultado. O autor

**JESUS. Damasio E. de Jesus. Direito Penal — Parte Geral. V. |, 29° Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2008. p.
242.

*® GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p 216.

" JESUS. Damasio E. de Jesus. Direito Penal — Parte Geral. V. |, 29° Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2008.
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%% |bidem. p. 220.

* GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2011.p. 222.

% |bidem.p. 218

®. CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — Parte Geral. S&o Paulo: Saraiva. 2010.15° ed., p. 155.
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alerta que a relacdo de causalidade s6 se aplica aos crimes que exigem um

resultado material, ndo se aplicando aos crimes de mera conduta ou formais. %

Pela teoria da relevancia, causa é a condicao relevante para o resultado.
Luis Greco® aduz que relevante serd apenas o que era previsivel ao homem

prudente, fazendo-se necessario a utilizagdo da interpretacao teleolégica dos tipos.

Damasio de Jesus observa que ndo € possivel aplicar a relacdo de
causalidade fisica entre a omisséo e o resultado, ja que o agente quedou-se inerte,
respondendo pelo resultado, ndo porque o causou, mas porque estando obrigado,

n&o impediu a sua ocorréncia.

Pelo que prega a doutrina, o art. 13 do Cddigo Penal transmite uma falsa
sensacao de que tivesse sido por ele adotada a teoria naturalistica da omissao, ja
que considera como causa a agdo ou omissdo sem o qual o resultado nao teria
ocorrido, indicando da mesma maneira que a a¢do, a omissao também da causa
ao resultado. No entanto, € um equivoco pensar nesse sentido. O entendimento
doutrinario indica que a teoria adotada foi a chamada teoria normativa, ja que como
prescreve § 2° daquele mesmo artigo, a omisséo so tem relevancia causal quando o
agente tinha o dever juridico de agir, ausente este, ndo havera como responsabiliza-

lo.%

O legislador brasileiro, quando da adoc¢éo da teoria da equivaléncia dos
antecedentes causais, excetuou O que seria a superveniéncia de causa
relativamente independente, excluindo a responsabilidade quando, por si S0,
produziu o resultado, fatos preexistentes, anteriores aos atos praticados pelo o

autor.%

Segundo Rogério Greco, causa é tudo aquilo que interfere na producgéo

do resultado, podendo ser absoluta ou relativamente independentes. A primeira esta

%2 JESUS. Damaésio E. de Jesus. Direito Penal — Parte Geral. V. |, 29° Ed. S&o Paulo: Saraiva. 2008.
g34(%RECO, Luis, Introducéo: In: ROXIN, Claus Funcionalismo e imputacdo objetiva no direito penal. p.
g49:]ESUS. Damasio E. de Jesus. Direito Penal — Parte Geral. V. |, 29° Ed. S0 Paulo: Saraiva. 2008
5548APEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — Parte Geral. S&o Paulo: Saraiva. 2010.15° ed. p. 182.
ZGS%ESUS. Damasio E. de Jesus. Direito Penal — Parte Geral. V. |, 29° Ed. S&o Paulo: Saraiva. 2008
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prevista no art. 13 do Cddigo Penal, “o resultado, de que depende a existéncia do
crime, somente é imputdvel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a a¢ao ou
omissdo sem o0 qual o resultado nao teria ocorrido” (principio do conditio sine qua
non). A segunda esta prevista no 8 1° do mesmo artigo: “a superveniéncia de causa
relativamente independente exclui a imputagdo quando, por si s6, produziu o
resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem 0s praticou”

(superveniéncia causal).®’

A causa absolutamente independente € aquela que tem origem distinta da
atuacdo do agente. O resultado ocorrerd ainda que ndo houvesse nenhuma atuacéo
deste. As causas absolutamente independentes se dividem em preexistentes,
concomitantes e supervenientes, tendo como marco inicial a conduta do agente.
Para melhor afericdo da relagdo causal o autor langca mao do processo hipotético de
eliminacdo de Thyrén, em que se suprime mentalmente a conduta do agente,
analisando se a conduta responsavel pelo resultado partiu dele ou de causa
absolutamente independente. Se de causa absolutamente independente,
respondera apenas pelo resultado de sua conduta, conforme prescreve o caput do

art. 13, do Cédigo Penal.®®

Quando o resultado so for possivel em razdo da conjuncdo de duas ou
mais condutas estara diante de causa relativamente independente. Destarte, existe
uma relacdo de dependéncia entre a conduta do agente e outra causa que de
alguma forma influenciou na producdo do resultado, sendo que a supressédo de
qualquer uma delas o modificaria. lgualmente podem ser preexistentes,

concomitantes e supervenientes.®

Nas causas preexistentes e concomitantes 0os agentes respondem pelo
resultado na medida de seu dolo, posto que sua conduta contribuiu de forma
significativa para o resultado. No caso de causa relativamente independente, quando
por si s6, produzir o resultado, fica excluida a imputacao, conforme prescreve o art.

13, § 1° do CP. Dessa forma, o agente respondera apenas pelos atos anteriores.”

" GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 219.

%8 Ibidem. p. 220.

®9JESUS. Damasio E. de Jesus. Direito Penal — Parte Geral. V. |, 29° Ed. S&o Paulo: Saraiva. 2008, p.
253.

“lbidem. p. 253.
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Para finalizar, ndo se pode olvidar da teoria da imputacdo objetiva, que
nas palavras de Damaésio de Jesus'! significa:
[...] atribuir a alguém a realizacdo de uma conduta criadora de um risco
relevante e juridicamente proibido e a producdo de um resultado juridico.
Trata-se de um dos mais antigos problemas do Direito Penal, qual seja, a

determinacdo de quando a lesdo de um interesse juridico pode ser
considerada ‘obra’ de uma pessoa.

Assim, para os adeptos dessa teoria, ndo seria suficiente que o resultado
tivesse sido causado pelo agente, fazendo-se necessario também que o resultado
possa lhe ser imputado juridicamente. Por conseguinte, a causalidade material &
somente uma condi¢cdo minima para a imputacao, devendo estar combinada com a

causalidade normativa, que é a imputac&o objetiva’.

A teoria da imputacdo objetiva teve como precursores, especialmente,

Karl Larenz e Richard Honig”.

Para Larenz, a imputacao objetiva delimita o juizo pelo qual um fato pode
ser atribuido como obra de um agente, destarte a imputacdo é a tentativa de separar
o fato do agente e as ocorréncias puramente acidentais. Se alguém causou
determinado fato, pode-se dizer que o acontecimento € obra sua, gerado por sua
vontade e ndo por acontecimentos acidentais. Causa € um conjunto de condicdes

que devem ser analisadas conjuntamente.”

Luiz Regis Prado™ interpretando os estudos de Larenz, observa que
“todas as propostas de definir imputacdo como um mero juizo causal estédo
destinadas ao fracasso”, e destaca que “sO a vontade dirige um processo causal e
pode transformar as consequéncias acidentais em um fato préprio do agente e a ele
imputavel”. Assim, a imputacdo de um fato é associacado entre o acontecimento e a

vontade livre e voluntaria do agente, sob uma andlise teleologica.

"MJESUS. Damasio E. de Jesus. Direito Penal — Parte Geral. V. |, 29° Ed. S&o Paulo: Saraiva. 2008. p.
276.

"?STIVANELLO, Gilbert Uzéda. Teoria da imputacdo objetiva. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/
revista/numero22/artigo10.pdf.>. Acesso em 10 set. 2011.

® PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito penal Brasileiro: parte geral. V1. 7 ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p 316.

™ Ibidem. p. 317.

’® |bidem. p. 317
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O autor aduz que:

A imputagcao como um juizo sobe o fato ndo é, consequentemente, um juizo
causal, mas teleolégico. O conceito de finalidade ndo se deve ser
interpretado de um ponto de vista subjetivo, mas sim objetivo, ndo se imputa
s6 o que era querido e conhecido pelo agente, mas também o que era
conhecido e, portanto, passivel de ser abarcado pela vontade. Em sintese:
o fato é a realizacao da vontade; e a imputacao, o juizo que relaciona o fato
com a vontade.

A imputacdo é chamada objetiva porque essa possibilidade de previsdo néo
é aferida com base na capacidade e conhecimento do autor concreto, mas
de acordo com um critério geral e objetivo, o do “homem inteligente e
prudente.

Richard Honig’®, por sua vez, rejeitava a utilizacdo da causalidade pura e
simples, Entendia que deveria haver uma valoragcéo da relacdo causa e efeito. Sob
essa concepcao, aferir o significado dessa relagdo com base em critérios fornecidos
pelo ordenamento juridico € o objetivo principal da imputacdo objetiva. Examina-se a
capacidade potencial da acdo do agente, ndo o conhecimento e a vontade atual
dele. Por isso se diz imputacao objetiva, ja que ndo ha uma analise psiquica entre o
agente e o resultado a ele imputado. So6 teréo relevancia juridica as relagbes causais
regidas pela vontade humana, entendendo-se por estas as passiveis de previsao e
dominio humano. Assim, para Honig, a imputacdo objetiva do resultado é

pressuposto da tipicidade do comportamento.

Com base na doutrina de Claus Roxin’’, estudioso que deu continuidade
a doutrina elaborada por Honig, fica estabelecido como principio genérico da
imputacdo objetiva a criagdo humana de um risco juridicamente desvalorado,
gerando um resultado tipico. Desenvolvendo este principio o autor afirma que
havera a imputacdo objetiva apenas se presente cumulativamente trés condic¢des: a
criagdo ou aumento de um risco nao permitido, a realizacdo do risco no resultado

concreto e que este resultado esteja dentro do alcance do tipo.

Damasio’® ensina o que sdo riscos permitidos e proibidos. Com base nos
seus estudos, o perigo de dano € intrinseco a toda conduta humana, desde

atravessar uma avenida até dirigir um carro. Para ele, viver € um comportamento

® PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito penal Brasileiro: parte geral. V1. 7 ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p 318.

" ROXIM, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico Penal. Rio de Janeiro e Sdo Paulo. Renovar
2000. p. 99
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perigoso. Existem ainda atividades que, mesmo que o legislador entenda que haja
mais perigo em seu manejo, ainda assim permite e regula tal atividade por serem

necessarias. Tais atividades estdo no ambito do risco permitido.

Se por acaso, um agente praticar conduta totalmente permitida, causando
um resultado que esteja previsto em um tipo penal, a conduta sera considerada
atipica, posto estar ausente a imputacdo objetiva da conduta, ainda que relevante o
evento juridico. E o caso, por exemplo, do motorista que dirigindo com a cautela
devida, dentro das normas previstas atropela um transeunte bébado que atravessa a
rua.”” Se, contudo, o motorista estivesse praticando um racha, que é reprimido pela
norma, atropelasse um andante, estaria cometendo um risco proibido e, de acordo

com a teoria da imputacao objetiva, incidiria em um fato tipico.®

Conguanto, o risco sera considerado permitido quando ndo houver
dominio sobre o resultado. Assim, sempre que o resultado pretendido ndo depender

da vontade do agente, ndo havendo dominio sobre ele, ndo havera imputacéo.?

Ha casos em que o agente, atuando na tentativa de reduzir um risco de
dano maior, causa um dano menor do que aquele que teria ocorrido diante da sua

omiss&o. Nesse caso, ndo havera imputacéo objetiva.®

Por fim, quando o risco preexistente, ainda que permitido, € agravado ou
incrementado pela conduta do agente, havera imputacéo objetiva.®

A segunda condicdo necessaria a imputacdo objetiva é a efetiva
realizacdo do risco, ou seja, a conduta do agente que criou ou aumentou um risco
nao permitido deve ser a causa do resultado. Sendo assim, qualquer causa
superveniente, concomitante ou preexistente absolutamente independente impedira

a aplicacdo da imputacéo objetiva pelo resultado final.®*

8 JESUS. Damasio E. de Jesus. Direito Penal — Parte Geral. V. I, 29° Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2008. p
276
 |bidem. p. 277.
8 JESUS. Damasio E. de Jesus. Direito Penal — Parte Geral. V. |, 29° Ed. Sdo0 Paulo: Saraiva. 2008.
. 277.
g)1STIVANELLO, Gilbert Uzéda. Teoria da imputagéo objetiva. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/
revista/numero22/artigo 10.pdf.>. Acesso em 10 set. 2011.
82 :
Ibidem.
* Ibidem.
* Ibidem.
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A terceira e ultima condig&o citada por Roxin, diz respeito ao alcance do

tipo e a finalidade de protecdo da norma. Fernando Galvao®® explica que:
[...] a relevancia juridica que autoriza a imputagdo objetiva ainda deve ser
apurada pelo sentido protetivo de cada tipo incriminador; ou seja, somente

havera responsabilidade quando a conduta afrontar a finalidade protetiva da
norma [...]

Isso significa que para que haja imputacdo objetiva, aléem do nexo causal
entre o resultado e o risco ndo permitido praticado pelo agente, o resultado devera
estar abrangido pela finalidade protetiva da norma.

Outro ponto importante acerca do alcance do tipo é a auto-
responsabilidade da vitima. Roxin® aduz que “ndo podera ser punivel a participacdo
em auto-colocacdo em perigo, quando houver por parte da vitima uma completa
visdo do risco”. O autor d4 como exemplo o viciado que adquire droga e falece por
overdose. No caso, o traficante que repassou a droga ndo poderia responder pela
morte, ja que o0 usuario agiu voluntariamente e tinha total conhecimento do risco

oriundo do consumo de drogas.

Outro grande precursor da teoria em apreco foi Gunther Jakobs®. Ele
trouxe novos elementos a teoria da imputacao objetiva, em destaque o acréscimo do
comportamento que se traduz pela violagao de um papel social por parte do agente.
Para Jakobs, apenas haverad imputacdo objetiva se o agente tiver violado o seu

papel na sociedade.

O doutrinador apresenta elementos que delimitam a imputacéo objetiva: o
risco permitido; o principio da confianga; proibicdo de regresso; competéncia ou
capacidade da vitima.

O primeiro elemento ja foi abordado quando analisado os critérios
propostos por Roxin. Acrescenta Jakobs que ndo faz parte do papel social de
nenhum cidadao eliminar todo o risco de lesdo de outro. Para o autor, se 0 agente
se comportar conforme o seu papel social, dentro dos limites aceitos pelo meio,

% ROCHA. Fernando Galvéo da. Imputacgéo objetiva. Belo Horizonte. Editora Mandamentos, 2000. p.
55.

% ROXIM, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico Penal. Rio de Janeiro e S&o Paulo. Renovar
2000. P. 152.

8 JAKOBS. Gunther. A imputacdo Objetiva no Direito Penal. Traducdo de Andre Luis Callegari. S&o
Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 35.
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ainda que sua conduta impligue em lesdo ou perigo de lesdo, ndo havera a
incidéncia da imputacdo objetiva, posto ndo haver violagdo ao papel social. O

resultado, entéo, sera atribuido ao acaso, excluindo a responsabilidade do agente. %
Paz Aguado, citado por Uzéda Stivanello, faz importante observacéo®:

[...] a determinacdo do risco permitido ha de ser feita em cada caso
concreto, sem que seja possivel generalizar-se, sequer entre casos
similares. Para isso havera de se valorar em primeiro lugar as normas
administrativas de controle de atividade, se é que existem, assim como as
normas técnicas escritas ou consuetudinarias, deontolégicas e da
experiéncia que regem a atividade, etc.

O principio da confianga por Jakobs significa que ndo haverd imputacéo
objetiva quando o agente agiu confiando que os demais cumpririam o seu papel na
sociedade, ou seja, dentro dos limites do perigo permitido.

Pela proibicdo de regresso, quem estabelece com outro um vinculo
inofensivo, ndo constitui participacdo em uma atividade ndo permitida. Destarte, uma
acao inicialmente correta ndo acarreta uma responsabilidade por condutas
posteriores ilicitas. Ndo pode ser incriminada a conduta daquele que tenha atuado
de acordo com seu papel, ainda que tenha contribuido para a consecu¢cao de uma
atividade ilicita praticada por outra pessoa. Como exemplo, podemos citar um
comerciante do ramo de caca e pesca que vende uma espingarda devidamente
registrada e o comprador a usa para praticar homicidio. Neste caso, de acordo com

proibicéo de regresso, o comerciante ndo poderia ser responsavel pela infracéo.*

Por fim, o dltimo elemento: a competéncia ou capacidade da vitima.

Assinala Jakobs® que:

[...] pode ser que a configuracdo de um contrato social seja de competéncia
nao sé do autor, mas também da vitima, inclusive num duplo sentido: pode
ser que o proprio comportamento da vitima fundamente que se lhe impute a
consequéncia lesiva, e pode ser que a vitima esteja na lastiméavel situacéo
de encontrar-se nessa posigao por obra do destino, por inforttnio [...]

% JAKOBS. Gunther. A imputacdo Objetiva no Direito Penal. Traducdo de Andre Luis Callegari. S&o
Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 37
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2011.
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Dessa forma, importante observar nessas situacdes a posi¢do da vitima e
as condutas a préprio risco. Aqui, o consentimento da vitima quanto a bens
disponiveis, se preenchido os requisitos para a sua efetiva admissdo, afastara a

imputacao do agente.

No que diz respeito a lesdo ao dever de auto-protecdo, Gilbert Uzéda

Stivanello assevera que:

[...] a vitima n&o pode assumir um contato social arriscado sem aceitar como
fruto de seu comportamento as consequéncias que conforme um
prognéstico objetivo sdo previsiveis. Como exemplo temos o praticante de
esportes radicais, que, sabedor do risco de lesbes a que se exp8e, ndo
poderd imputa-las posteriormente ao seu instrutor que agira com plena
observéancia ao seu dever de cuidado.

A teoria da imputacdo objetiva ainda enfrenta resisténcia por parte da
doutrina patria, talvez porque ainda nao exista consenso doutrinario ou pelo fato de
que algumas das solucdes apresentadas por ela ja sdo oferecidas pelas teorias
tradicionais. Ainda assim, acrescenta relevantes e originais solucdes, representando
um grande avanco no ambito do direito penal, evitando puni¢cées injustas e

desnecessarias.”

3.2 ANTIJURIDICIDADE

Segundo Juarez Cirino dos Santos,” o conceito de antijuridicidade se
opOe ao de juridicidade, do mesmo modo que juridicidade sugere conformidade ao

ordenamento, antijuridicidade indica contradicdo a ele.

Entretanto, o conceito de antijuridicidade é bem mais amplo do que a
simples contrariedade de uma conduta ao direito. Para melhor afericdo da
antijuridicidade, alguns autores propdem a divisdo da ilicitude em formal e material.
A ilicitude formal é a mera contrariedade ao ordenamento juridico, de forma objetiva,

sem preocupacao quanto a real lesividade da conduta. Ja na ilicitude material tem

%2 STIVANELLO, Gilbert Uzéda. Teoria da imputagdo objetiva. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/
revista/numero22/artigo 10.pdf.>. Acesso em: 10 set. 2011.
% SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 127.
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relevancia o bem juridico protegido pelo ordenamento juridico, a contrariedade do

fato em relacdo ao sentimento comum de justica.*

Capez® ainda propde mais duas divisdes: ilicitude objetiva e ilicitude
subjetiva. Na primeira, o fato s6 é Iilicito se o agente tiver capacidade de
discernimento da conduta e da antijuridicidade. J4 na segunda ndo ha avaliacéo

dessa capacidade.

Existem hipdteses que afastam a antijuridicidade. S&do as causas de
exclusdo da ilicitude. Estas constituem clausulas de garantia social e individual, e
sua permissao € dada pelo Direito. Estdo previstas na Carta Magna (art. 53, caput:
imunidade parlamentar), no Cddigo Penal (art. 23 a 25), e em dispositivos
supralegais, como o art. 27 da lei 5.250/67 que prevé causas que ndo constituem

abuso no exercicio da liberdade de manifestacéo de pensamento e de informagéo.*

Entretanto a analise destes institutos ndo € relevante para este trabalho.
Salvo no caso de consentimento do ofendido, que de acordo com Capez®’ é causa
de excluséao de tipicidade, e pode ser dispensada diante de caso fortuito ou forca

maior.

3.3 CULPABILIDADE

René Dotti®® afirma que “a culpabilidade pode ser definida como a
reprovabilidade pela formacdo da vontade”. Assim, o agente sofrerd censura se

optar por uma conduta contraria ao direito, quando podia agir de outro modo.

Ha vérias teorias sobre a culpabilidade, sédo elas: concepc¢éo psicoldgica,
gue implica em vinculo de natureza psicolégica entre 0 agente e sua conduta;
concepgao normativa, em que leva-se em consideracdo a voluntariedade de um
evento ilicito e a ilicitude da vontade do agente; e concepcédo psicologico-normativa,

que analisa a culpabilidade sob o enfoque de trés elementos: a imputabilidade, o

% DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de janeiro: Forense, 2001. p. 333.

% |bidem, p.255

% |bidem. p 334
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elemento psicologico normativo e exigibilidade de conduta diversa. Se ausente
qualquer desses elementos da culpabilidade essa é excluida.®

% DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de janeiro: Forense, 2001. p 333.
% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. V1 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p 304.
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4 TIPOS PENAIS DE MAIOR INCIDENCIA

Existem algumas condutas delituosas que s&o vistas com maior
frequéncia na cotidiano das clinicas e hospitais, a maioria delas se tratam de crimes

proprios relativos a profissdo meédica, este capitulo tera como enfoque tais condutas.

4.1 VIOLACAO DE SIGILO PROFISSIONAL

Codigo de Etica Médica cuida do segredo profissional no capitulo IX,
proibindo o médico de revelar segredo de que tenha conhecimento em razédo da sua
profissao, inclusive de paciente menor e quando este por si s6 tenha “capacidade de
avaliar seu problema e de conduzir-se por seus proprios meios para soluciona-lo,

salvo quando a nédo revelacédo possa acarretar danos ao paciente”.

Pela importancia do tema, o Cddigo Penal tratou do segredo de forma
genérica no art. 154, descrevendo como crime a atitude de qualquer profissional,
que, sem justa causa, revele segredo, de que tem ciéncia em razdo de funcéao,

ministério, oficio ou profissao, e cuja revelacdo possa produzir dano a outrem.

Para Nutte'®, “revelar significa desvendar, contar a terceiro ou delatar”.

Ainda segundo o autor, o objetivo desse tipo penal € punir, quem, em razdo da

atividade exercida, sabe de segredo e o divulga, causando danos a terceiros.

Como se observa, sO havera crime se o segredo for revelado sem justa
causa, isso porgque existem situacdes em que o profissional estara autorizado a

comunicar a terceiros o segredo de que tenha conhecimento.

No caso do médico, o Conselho autoriza, por meio da Resolugdo CFM N°.
999/80, a revelacdo do segredo em casos excepcionais tais como: abuso sexual;
doencas de notificacdo compulsoéria; aborto criminoso; registro de livros hospitalares;
atestado de 6bito; defeitos fisicos ou doencas que ensejem erro essencial quanto a

pessoa e levem a nulidade de casamento; crimes que nao impliqguem em processo

190 NUCClI, Guilherme de Souza. Cadigo de Processo Penal Comentado. 72 ed. Sdo Paulo: RT, 2009,
p. 715.
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do paciente; exames biométricos admissionais e previdenciarias e nos exames de
sanidade mental para as seguradoras. Nos dois Ultimos casos, 0 médico perito
judicial ou de seguradora ndo esta sujeito ao segredo médico, por ndo estar

prestando servigo ao paciente, e sim verificando condi¢cdes de doenca; e etc.

A conduta s6 sera punida se praticada na modalidade dolosa, por falta de
previsdo legal para a conduta culposa, assim o médico deve agir de forma livre o
consciente para tal fim. Trata-se de crime proprio, porque exige do agente uma
qualidade especial e formal, posto ndo haver exigéncia de resultado naturalistico, ou

seja, ndo é necessaria a existéncia concreta de dano a vitima.***

Além do mais, para que a conduta se enquadre como crime necessario se
faz que haja um nexo causal entre a ciéncia de um segredo e a condicdo de médico.
Destarte, o médico deve tomar conhecimento do segredo no exercicio da profissao.

Se fora dela néo teré o dever de segredo.'®

Por fim, a representacdo da vitima nesse tipo penal é essencial para a

propositura da acdo penal pelo Ministério Publico.

4.2 DEVER DE COMUNICACAO DE CRIME

O dever de comunicacdo de crime ndo estd previsto no Codigo penal,
mas pela sua importancia e por também ser delito que exige uma qualidade especial

do sujeito ativo, sera abordado neste capitulo.

A contravencdo em apreco € de estrema delicadeza e abrangéncia. A Lei
de Contravencdes Penais, estabelece que o médico devera notificar as autoridades
publicas a ocorréncia de crime da qual tomou conhecimento no exercicio da sua
profissdo. O preceito diz respeito somente aqueles crimes de acédo penal publica
incondicionada e desde que a notificagdo ndo venha a prejudicar o paciente, em

cumprimento & imposicéo de sigilo profissional.'®

191 NUCCI, Guilherme de Souza. Cadigo de Processo Penal Comentado. 72 ed. Sédo Paulo: RT, 2009,
. 716.

POZ DELMANTO, Celso, Cadigo Penal Comentado, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1986. p. 307.

1% |pidem. p. 91.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

41

Ocorre que na préatica devera haver prudéncia na andlise do caso
concreto, posto que muitas vezes a situagdo néo se apresenta tdo simples como se
mostra a letra da lei.

104

Jurandir Sebastido™" apresenta algumas situacdes praticas:

[...] se o médico, em razao da profissao, ficar sabendo que eu paciente
praticou aborto, ndo cometera contravencao penal, caso fique em siléncio,
porgue a comunicacdo desse fato a autoridade publica expora seu cliente
ao devido processo criminal, importando essa comunicacdo em quebra do
sigilo profissional. Entretanto, cometera a infracdo contravencional o médico
gue deixar de comunica as autoridades publicas se, ao fazer necropsia,
constatar que morte decorreu de violéncia (homicidio) ou, ainda, constatar
que o corpo foi objeto de sevicias graves antes da morte por outras causas,
etc. E que esse fato se constitue em crime de ac¢do de acdo penal publica
incondicionada e a comunicacdo ndo estara apontado o auto, cumprindo as
autoridades publicas diligenciar sobre essa autoria. Ocorrera igual
contravencdo se o médico deixar de comunicar o fato quando, ao atender
seu paciente, ficar sabendo da ocorréncia de qualquer crime de agéo
publica incondicionada (exemplos: homicidio, latrocinio, sequestro, trafico
de drogas, etc) praticado por outrem (e ndo pelo paciente) e cuja autoria
seja desconhecida pelas autoridades publicas, ou esteja sendo atribuida a
terceiro inocente. Nesses casos, tem o0 médico o dever legal de comunicar o
fato, porque essa comunica¢ao nao importard quebra de segredo, nem em
processo crime contra o paciente. De igual forma, deve o médico fazer a
comunicacdo, quando atender paciente vitima de lesdo grave (produzida
por arma branca ou outro instrumento), ou envenenamento, ou qualquer
outro delito, mesmo que o paciente ndo queira nenhum envolvimento com a
Policia (fato comum do cotidiano). Nao se pode esquecer que, em tais
hip6teses, o paciente é vitima e apenas nessa condicdo integrard o
procedimento criminal. Em quaisquer dessas comunicagdes, o médico
estara acobertado pela conduta em cumprimento ao dever legal.

O eminente doutrinador assevera ainda que podera ocorrer casos que a
comunicacdo procedida impligue em acao penal contra seu paciente, sem, contudo,
haja quebra de sigilo, é o caso da confissdo por parte do paciente ao seu médico de
pratica de crime grave e barbaro. Nesse caso, deve sopesar sua atitude, procurando
agir com sensatez e de acordo com a moral e a ética social, de modo a contribuir

para que esse tipo de crime n&o fique impune.'®

Conclui-se que a norma em apreco deve ser interpretada sempre da

maneira mais favoravel a sociedade como um todo, como ensina Jurandir

Sebastido'*: “[...] ndo se podendo esquecer que no mundo do Direito é o da escala

1SEBASTIAO. Jurandir. Responsabilidade médica civil, criminal e ética: legislacédo positiva aplicavel.

Belo Horizonte. Del Rey, 1988. p. 92.

1% SEBASTIAO. Jurandir. Responsabilidade médica civil, criminal e ética: legislacdo positiva
a(PIicéveI. Belo Horizonte. Del Rey, 1988. p 91.

1% |bidem. p. 91.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

42

dos valores sociais. Uns se sobrepbem a outros, de forma infinita, adequados a

tempo e espaco [...]".

4.3 OMISSAO DE NOTIFICACAO

Quando um meédico atender pessoa acometida de doenca listada na
relacdo de notificacdo compulsoria, devera notificar as Autoridades Sanitarias
cientificando-as do fato, do contrario incorrera no crime previsto no art. 269 do
Cddigo Penal. Tal conduta se caracteriza como omissiva, e se esta diante de norma
penal em branco, tendo em vista que a listagem das doencas é disponibilizada pelo

o por outra norma.*”’

A notificacdo obrigatdria visa a tomada de providéncias para combate e
prevencdo da doenca. Importante observar que ainda que a doenca omitida tenha
sido retirada da lista posteriormente, ndo havera a exclusdo do delito, sendo uma
excecgao a regra do efeito retroativo da lei amparada no art. 5° da CF/88 e art. 2° do

Cadigo Penal, por se tratar de norma penal em branco.'®®

Ocorre que, como na maioria das vezes esta lista ndo e atualizada,
permanecendo na lista doencas que ja perderam a sua relevancia juridica, as
notificacdes deixam de ser procedidas, ndo se vislumbrando nenhum interesse do
Estado na punicdo dos profissionais. De igual modo e principalmente nos
atendimentos de emergéncia, ndo se visualiza o hébito sistematico de proceder a
notificacdo, o que ocorre talvez pela correria do meio, ou até mesmo pela falta de

vigilancia a esse valor legal.'®

A lei de Transplante de Orgdos, Lei, 9.343, de 5 de fevereiro de 1997,
trouxe nova imposicado de notificacdo, a de morte encefalica de doadores por parte

do estabelecimentos de saude. O descumprimento dessa obrigacdo acarretara em

197 SEBASTIAO. Jurandir. Responsabilidade médica civil, criminal e ética: legislacdo positiva
a(PIicéveI. Belo Horizonte. Del Rey, 1988. p. 88.

1% bidem. p. 83.
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penalidade de multa, além da possibilidade de descredenciamento do

estabelecimento.!°

4.4 EMISSAO DE ATESTADOS FALSOS

A ideia de atestado médico é ampla, Irany Novah Moraes*** o conceitua

da seguinte forma:

Atestado médico é um documento exarado por médico para firmar a
verdade de um fato ou manifestacdo do pensamento, que exijam condicédo
profissional de seu autor e deve ser redigido em papel timbrado da
instituicdo em que esta trabalhando ou, no caso de clinica particular, com
seu nome, endereco e numero de registro no Conselho Regional de
Medicina, no qual o profissional atesta, apds indicara 0 nome do paciente e
a finalidade para a qual é expedido, a condicdo de salde ou de doenga
avaliada por exame clinico completo, bem como eventual capacidade ou
restricdo, com a responsabilidade que sua qualificacdo lhe confere,
indicando a cidade, a data com assinatura sobre carimbo com seu nome,
ndmero de inscricdo no CRM e no CPF.

O crime de atestado falso esta previsto no art. 302 do Cdédigo Penal, tal
delito ndo comporta modalidade culposa, assim, sé sera punidose houver dolo. N&ao
se confunde com o tipo intitulado Falsidade Ideoldgica, previsto no art. 299 do
mesmo Cddigo Penal, ainda que ambos possam ser praticados pelos médicos, na
primeira tipificacao a finalidade € atestar uma doenca ou saude de quem é enfermo,
a segunda tipificacdo é mais grave, tem por efeito prejudicar direitos, criar
obrigacgdes, ou alterar a verdade de fatos juridicamente relevantes, tanto que a pena

prevista para este € muito maior, além de ser crime comum, em que qualquer

pessoa pode incorrer.**

Segundo a doutrina majoritaria, o atestado deve ter como objeto fato

relevante, como a constatacdo de enfermidade, e ndo sobre opinido ou prognaéstico

do profissional.'*

MOSEBASTIAO. Jurandir. Responsabilidade médica civil, criminal e ética: legislacédo positiva aplicavel.

Belo Horizonte. Del Rey, 1988. p. 84.

1 MORAES, Irany Novah. Erro Médico e a Justica. 52 ed. Sao Paulo: RT, 2003, p. 210.
H12SEBASTIAO. Jurandir. Responsabilidade médica civil, criminal e ética: legislacédo positiva aplicavel.
Belo Horizonte. Del Rey, 1988. p. 88.

3Nuccl, Guilherme de Souza. Cddigo de Processo Penal Comentado. 72 ed. Sdo Paulo: RT, 2009,
p. 1038.
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Em qualquer situacdo, se o médico expedir atestado falso, poderé ser
punido pelo seu Conselho de Classe, inclusive os atestados dados a distancia, sem
o0 médico examinar pessoalmente o paciente, havera puni¢do por parte do Conselho
(art. 11, 80 e 110 do Cddigo de Etica Médica)

Ocorre que na pratica alguns médicos tém a infeliz praxe de fornecer
atestados, seja por dinheiro, seja para ndo agradar seus clientes, principalmente
para justificar falta no trabalho e praticar atividades fisicas. Registra-se por oportuno
que tal pratica pode gerar resultados desastrosos, como exemplo, o médico que
cede atestado a distancia para paciente cardiaco para a pratica de atividade fisica

intensa e este vém a falecer em razdo do desmoderado esforco fisico.***

4.5 ABORTO

115 aborto consiste na

Segundo definicdo de Magalhdes de Noronha
interrupcéo da gravidez, com destruicdo do produto da concepcao, ou seja, morte do
feto. A intencdo da norma penal é a protecdo da vida intrauterina, desde a

concepcao até antes do inicio do procedimento do parto.**

Poucos séo os doutrinadores que entendem que o crime de aborto seja
espécie de crime préprio, mas apenas como forma didatica ele sera exposto neste
espaco, até porque a maioria dos abortos sdo praticados em clinicas médicas
clandestinas.

O aborto pode ser considerado como natural, acidental, criminoso,
terapéutico, humanitario (ou sentimental), estético, eugénico e social (econémico).
Os primeiros ndo sao passiveis de pena, posto se dar de maneira espontanea. Os
segundos, ocorrem por interferéncia externa involuntéria, e como ja foi visto, nenhum
ato involuntario € passivel de punicdo na esfera penal. O aborto eugénico ocorrera
quando h& sérios e graves problemas na formacdo do corpo e 6rgaos do feto e

dependendo da forma que se da podera ser considerado crime. E o ultimo, aborto

MSEBASTIAO. Jurandir. Responsabilidade médica civil, criminal e ética: legislacédo positiva aplicavel.

Belo Horizonte. Del Rey, 1988. p. 88
> NORONHA, Magalhaes E. Direito Penal: parte especial. V2. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p. 49.
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social, é forma de controle de natalidade ou modo de evitar o agravamento da

situacdo das familias que passam por grave situacéo financeira.™’

Na legislacdo penal brasileira s6 h4 duas formas de aborto que séo
consentidas: o aborto terapéutico, denominado pelo nosso Cdédigo Penal como
necessario (art. 128, 1) que ocorrera quando a vida da gestante estiver em risco, se
fazendo absolutamente necessario a interrupcdo da gravidez, nesse caso se faz
imprescindivel a prévia autorizac&o judicial. E permitida também a espécie de aborto
sentimental ou humanitario (art. 128, Il) que ocorre nos casos em que a gravidez é
decorrente de violéncia sexual, é também chamado de aborto legal, nesses casos o
meédico ndo necessita de sequer autorizacdo para a pratica do ato, apenas devera

se certificar de que realmente se trata de gestacdo decorrente de violéncia sexual.'*®

Ressalta-se que recentemente o plenario do Supremo Tribunal Federal,
por maioria, julgou procedente pedido formulado em arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental — ADPF 54 —, ajuizada pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores da Saude — CNTS que tinha por finalidade a declaracdo da
inconstitucionalidade da interpretacéo, segundo a qual a interrupcdo da gestacéo de

feto anencéfalo seria crime de aborto.

A decisdo proferida acaba por acrescentar nova modalidade de
exclusdo da tipicidade de crime de aborto, qual seja, o aborto de fetos anencéfalos.
A decisdo do STF esta em conformidade com a tese adotada pela medicina, que

considera o feto anencéfalo um “natimorto cerebral”.'*®

A decisdo do Supremo visa proteger a integridade fisica e mental da
mulher, que no caso se sobresai a do feto, como bem ilustra o Relator do caso,

Ministro Marco Aurélio: “o feto anencéfalo é incompativel com a vida e por isso néao é

18 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. V1 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2003. p.193.

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

8 Ibidem. p. 20.

119 SCHULZE. Clenio Jair. STF, aborto de fetos anencéfalos, ADPF e legislador positivo. Disponivel
em: http://jus.com.br/revista/texto/21532/stf-aborto-de-fetos-anencefalos-adpf-54-e-legislador-positivo.
Acesso em: 29 abr. 2012.
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proporcional defender o feto — que ndo vai sobreviver — e deixar sem protecao a

satude da mulher — principalmente a mental.”**

As demais hip6teses séo punidas na forma dos artigos 125, 126 e 127

do Cddigo Penal.

120 SCHULZE. Clenio Jair. STF, aborto de fetos anencéfalos, ADPF e legislador positivo. Disponivel
em: http://jus.com.br/revista/texto/21532/stf-aborto-de-fetos-anencefalos-adpf-54-e-legislador-positivo.

Acesso em: 29 abr. 2012.
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5> A DIFICULDADE PROBATORIA NA RESPONSABILIDADE
MEDICA

Conforme se vera no decorrer deste trabalho, na maior parte das vezes a
responsabilidade médica é analisada no ambito da culpa. Mas mesmo dessa forma,
percebe-se pela analise de jurisprudéncias que a responsabilidade criminal muitas
vezes € atenuada ou até mesmo excluida em razdo da dificuldade na obtencéo de
provas da falha médica, gerando um sentimento de impunidade e ineficiéncia do

judiciério.

Miguel Kfouri'** observa que, no caso, as provas mais utilizadas s&o: o
depoimento pessoal do médico, a inquiricdo de testemunhas, prova documental,
informes em geral, inspecao judicial, presuncfes e prova pericial a fim de formar a

convicgdo e o convencimento do juiz.

O autor registra que fara parte da documentagdo que servird para instruir
0 processo o diploma do médico e inscricdo no Conselho Regional de Medicina,
doutrina, artigos e jurisprudéncia sobre o assunto, o prontuario médico e outros
documentos comprobatorios. A vitima ou seus familiares deverdo apresentar
recibos, consentimento por escrito para o procedimento realizado, certiddo de 6bito,
relatorio da necrépsia, quando houver, inquérito policial e tudo é que possa contribuir

para o esclarecimento do ocorrido.**

A primeira dificuldade ocorre no momento em que o Ministério Publico
tenta colher provas para embasar a acao penal. Isso sucede porque 0s principais
documentos comprobatorios se encontram nas maos dos préprios medicos, tais
como, literatura, prontuarios com o histérico dos pacientes e outros documentos que

permanecem arquivados nos hospitais ou clinicas.

Ja na fase de instrucdo, dentre as provas admitidas no direito penal, a
prova pericial tem relevancia fundamental. De maneira geral, 0 juiz ndo tem
capacidade técnica nem habilitagdo para avaliar se a conduta do médico incorreu
em falha, salvo naqueles casos de erro crasso. Nao é qualquer pessoa que

21 KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova, Sdo Paulo: RT, 2002. p. 32.
122 |bidem. p. 34.
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consegue avaliar, por exemplo, qual a terapéutica adequada para o tratamento de

uma determinada doenca, ou entdo, analisar um prontuério médico.

Para melhor compreender a sistematica medicinal, e, assim, poder
condenar um médico, o juiz necessitara do auxilio de um perito profissional com
conhecimentos especificos na area, que no caso, sO podera ser um médico. Nesse
momento € que os julgadores encontram a maior dificuldade em avaliar a real

responsabilidade dos médicos.

Em razdo do corporativismo entre esses profissionais, que infelizmente
atuam de maneira solidaria com seu companheiro de profissdo, os peritos expedem

laudos que muitas vezes néo revelam o que de fato ocorreu.

E nitida a existéncia de uma tendéncia natural desses profissionais em
tolerar atos culposos imputados a seus colegas de profissao, tenta-se justificar o erro
de seus pares, alegando tratar-se de ‘“intercorréncia, acidente, complicacgéo,
fatalidade, ou mau resultado”, ndo aceitando com muita facilidade que seu colega foi

imprudente, negligente ou imperito.'*

Irany Novah Moraes®®*, menciona que a classe somente sera digna de
respeito, possibilitando o médico de reconquistar sua posicdo e prestigio na
sociedade se ele mesmo conseguir selecionar seus pares, ndo se prestando a
acobertar suas faltas e erros.

125

Célia Destri~=°, ao abordando o tema, registra:

Na verdade, muitas vezes, por se valerem da confian¢ca dos magistrados, os
Peritos manipulam o laudo técnico a seu bel prazer e, infelizmente, ndo é
habito em nosso pais que sejam processados, o que é uma lastima.

Tal conduta extremamente desonesta e, por isso, € recriminada pelo
Caodigo Penal, conforme observa o Procurador de Justica Marco Antdnio de Barros,

citado no artigo de Eduado de Souza Coelho, “Erro Médico e Erro Pericial**:

O perito que falseia, oculta, distorce ou nega a verdade no laudo que
subscreve, simplesmente produz o engodo que macula a sua participacéo
no processo, aniquila a confianca que o juizo Ihe depositara, prejudica sua

128 KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova, Sdo Paulo: RT, 2002. p. 32

2 MORAES, Irany Novah. Erro Médico e a Justica. 52 ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p.458

125 DESTRI, Célia. A Prova Pericial e suas Conseqliéncias: A Manipulagao do Laudo Médico Pericial
e seus Efeitos nos Julgamentos. Rio de Janeiro: Espaco Juridico, 2004, p.1.

126 COELHO. Eduardo de Souza. Erro Médico e Erro Pericial. Disponivel em:
<http://www.erromedico.org/erro_pericial.htm> Acesso em: 04 mar. 2012.
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propria carreira, e se transforma em criminoso, devendo responder pela
pratica do crime de falsa pericia (art. 342, 88 1° e 2°, do CP).

Célia Destri**’

observa que o laudo meéedico deve merecer uma atencao
especial por parte dos juizes, tendo em vista que quase sempre nao traduz a
realidade dos fatos, além de ser cheios de contradicdes e termos proprios de dificil

entendimento pelos magistrados. A autora ainda destaca que:

Um magistrado pode ser leigo na matéria técnica, mas, jamais podera
permitir que subestimem a sua inteligéncia, pois tem cultura, experiéncia e
sapiéncia suficientes para ndo permitir que determinados peritos zombem
de sua ignorancia na parte técnica, pelos corredores do forum, como muitas
vezes tive o desprazer de presenciar.

Diante desse cenario, na andlise da responsabilidade médica, o juiz
devera buscar todos 0os meios de provas possiveis, ndo se satisfazendo somente
com a prova pericial, e se esta for a Unica, deve-se observar se as conclusdes do

perito ndo estao viciadas pela imparcialidade.

Sabe-se que a pericia, como lembra Humberto Theodoro'®, ndo é uma
“super prova”, ndo podendo tratar-se seu conteudo com exclusividade, de modo a
nao se permitir qualquer questionamento sobre ele, se fosse assim, a conclusdo do
técnico seria a prépria sentenga, sendo o perito verdadeiro juiz da causa, anulando-

se a funcéo jurisdicional do julgador legal.

Por outro lado, diante da dificuldade em comprovar a culpa médica, o
julgador néo pode levar em consideracdo apreciacdes precipitadas, especialmente

as derivadas da imprensa e dos familiares da vitima.

129

No artigo intitulado Prova da Responsabilidade Médica ™ de autoria de

Stéfanie de Freitas Perez e Gelson Amaro de Souza, avalia-se que na apuracdo da

responsabilidade médica o juiz deve:

[...] primeiramente busca-se informacGes sobre quais as condutas
desempenhadas pelo médico e sua equipe e verificar se agiram de
conformidade com as normas médicas estabelecidas para poderem evitar
resultados infaustos.

Necessario se faz também analisar se os conhecimentos técnicos utilizados
correspondem com aqueles que deveriam ser aplicados conforme o atual

“’DESTRI, Célia. A Prova Pericial e suas Consequiéncias: A Manipulacdo do Laudo Médico Pericial e

seus Efeitos nos Julgamentos. Rio de Janeiro: Espaco Juridico, 2004, p.32.

2)THEODORO JUNIOR, Humberto, Curso de Direito Processual Civil, Forense, 1986. p. 101.
12pEREZ, Stéfanie de Freitas; SOUZA, Gelson Amaro Prova da Responsabilidade Médica.
Disponivel em: <http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ ETIC/article/viewFile/1735/1651>
acessado em 20 set. 2011.
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avanco da medicina. E mister obter toda a informacdo necessaria para
poder determinar se o0 médico empreendeu todos os esforgos para evitar o
resultado lesivo, em caso afirmativo serd isento de responsabilidade penal.
A autépsia feita ira ajudar na comprovacdo da aplicacdo correta dos
procedimentos clinicos, dos métodos utilizados no tratamento do paciente.

Por fim, pelas consideracdes de Kfouri®®® o juiz na avaliacdo dos
elementos da prova deve ponderar se a conduta foi culposa ou nédo, se houve
efetivamente o dano, nos casos em que a lei exige, estabelecendo o nexo de
causalidade e fazendo o equilibrio das circunstancias do ato médico de modo a ndo

deixar que reste impune as condutas criminosas dos médicos.

139 KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova, Sdo Paulo: RT, 2002. p. 168.
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6 RESPONSABILIDADE PENAL DO MEDICO

A responsabilidade penal é vista como a mais grave consequéncia da ato
médico. Tal responsabilidade encontra previsdo no Coddigo Penal Brasileiro, e
também em outros diplomas legais, como por exemplo, a Lei de Contravencdes
Penais que prevé como contravencdo contra a administracdo publica a pratica do
médico se omitir de comunicar a ocorréncia de crime que de algum modo tomou
conhecimento no ambito da sua atividade, delito que ja foi detalhado em tdpicos

anteriores. !

Como pessoa comum, o médico pode cometer todos 0s crimes descritos
no Codigo Penal, ja que como qualquer outro possui direitos e obrigagdes,
excetuando-se, é claro, aqueles crimes ditos proprios que ndo o envolvam. Pode
cometer homicidio, lesbes corporais, omissdo de socorro e varios outros. Como
outrora analisado, também pode, na qualidade de meédico, responder por crimes
proprios a sua profissdo, como exemplo o crime de Omissdo de Notificacdo de
Doenga, previsto no art. 269 do Cédigo Penal e de Dar Atestado Falso, previsto no
art. 302 do Cédigo Penal.'*

Destarte, o0 médico pode cometer crimes comuns, que sdo aqueles crimes
gue nao exigem do sujeito ativo qualquer qualidade ou condi¢do especial, ou crimes
proprios, considerados, assim, aqueles que exigem uma qualidade ou condi¢do do

sujeito ativo, nesse caso, uma condic&o profissional.**?

Como visto nos topicos anteriores, para que a conduta de alguém se
constitua crime necessario se faz que tenha agido com dolo ou ao menos com culpa,
ja que ndo se admite no direito penal a culpa presumida. Assim, o médico devera
agir com cuidado e sempre observando as regras da sua lex artis. Observa-se
também que o erro crasso por parte do médico inevitavelmente implicara em

reconhecimento da culpa penal.'®

31 SOUZA, Neri Tadeu Camara, Responsabilidade civil e penal do médico. Campinas, SP: Servanta

Editora, 2008. p. 163.

132 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal: parte geral. V1. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva. p. 164.
3% |bidem. p. 16.

13 SOUZA, Neri Tadeu Camara, Responsabilidade civil e penal do médico. Campinas, SP: Servanta
Editora, 2008. P. 168.
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6.1 A SISTEMATICA DA CULPA NAS CONDUTAS MEDICAS

Na maioria das vezes, as condutas criminosas envolvendo médicos estdo
associadas a crimes meramente culposos em decorrencia de erros no seu atuar. Em
todas as fases da atividade médica (diagndstico, prognostico e tratamento), podem

haver erros, que devem ser analisados no ambito culpa.

Coutinho®®*

destaca quatro elementos da culpa: a agdo (conduta
voluntaria humana); o resultado; o nexo causal; e a previsibilidade do resultado ou,
eventualmente, a previsdo dele, elementos que ja foram exaustivamente abordados

neste trabalho.

O autor® afirma que a esséncia da culpa esta na previsibilidade e a
distingue da previsdo: “ndo se pode nao prever um resultado que depois se causa.

Pode-se prever como possivel, mas esperar evita-lo e, depois, ndo o conseguir”.

Na atuacdo meédica havera condenacédo por culpa quando pela falta de
diligéncia e inobservancia das normas de conduta por impericia, imprudéncia ou

negligéncia, o médico praticar conduta prevista na norma penal.*®’

A impericia, como ja explicado, resulta da falta de inaptiddo ou habilitacéo
para o0 exercicio de arte, oficio ou profissdo, pela insuficiéncia de conhecimento
técnico necessario ou observancia de normas técnicas. Aqui, se caracteriza pela
falta de habilidade para a pratica meédica diante das situacdes que exijam
conhecimentos técnicos e cientificos especificos. Pode-se observar a impericia na
situacdo em que o médico realiza um procedimento de maneira equivocada por falta

de experiéncia ou até mesmo pela inabilidade no exercicio da profissdo.'*

No entanto, h4d quem entenda pela impossibilidade de um médico

devidamente habilitado ser imperito, como por exemplo Genival Veloso de Franca:

Diz-se imperito um médico responsavel pela morte de um paciente, em
consequéncia de um ato operatério, quando esse profissional ndo se

¥*COUTINHO, Luiz Augusto. Responsabilidade Penal do Médico. 1 ed. 2 tir. Curitiba: Jurua, 2007.
.54.

%8 Ibidem. p.54.

37 Ibidem. p.55.

%8 |bidem. p.55.
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encontra em perfeito dominio técnico para realizd-lo e, por falta de
conhecimentos anatdmicos, veio a lesar um elemento nobre. Seria isso a
impericia, ou a imprudéncia, de quem néao estava apto a fazer tal operacéo,
realizando-a mesmo sabendo de sua falta de condic6es?

Nosso pensamento é de que o médico habilitado — profissional e legalmente
— ndo pode ser considerado imperito em nenhuma circunstancia, por mais
palpavel que seja essa situacdo, uma vez que consideramos impericia a
falta de habilidade no exercicio de uma tarefa, ou a auséncia de
conhecimentos necessarios para desempenhar uma atividade.

Consiste ela justamente na incapacidade para determinado oficio. E a falta
de préatica rudimentar necessaria numa determinada profisséo, pois
sabemos que todas elas possuem alguns principios primarios, os quais
devem ser conhecidos por todos aqueles que a ela se dediquem.

Ora, se um homem tem nas suas maos um diploma que lhe confere um
grau de doutor e uma habilitacdo legal, sera extremamente dificil a alguém
provar que essa pessoa seja imperita.

Ja a imprudéncia indica a impulsividade, a afoiteza nos atos médicos.
Pode ficar caracterizado quando o médico assume o risco de uma conduta perigosa,

podendo optar por outra, ou ainda, abre mao dos cuidados necessarios, pondo em

139

risco a saude do seu paciente. Coutinho™ acentua que a imprudéncia é o oposto a

prudéncia, € a falta de consideracédo do fim almejado ou dos meios hébeis para
alcancéa-lo. E a afoiteza no agir, o desprezo das cautelas que a todos € imposta. O
autor lembra que muitos médicos praticam atos sem disporem dos recursos
materiais ou humanos necessarios por motivacdo mercantilista, assumindo o risco
de uma conduta arriscada, tendo de responder criminalmente por seus atos se deles
sobrevier danos ao paciente.

0

Nucci'® revela uma importante distingdo entre a impericia e o erro

profissional, para ele:

A deficiéncia profissional, que acarreta um dano a alguém, nem sempre
pode ser caracterizada como impericia. Enquanto esta é um erro grosseiro,
gue a média dos profissionais de determinada area ndo cometeria, em
circunstancias normais, o erro profissional faz parte da precariedade dos
conhecimentos humanos, pois nem todos possuem o mesmo talento, a
mesma cultura e idéntica habilidade. Quando houver erro, resolve-se na
esfera civil.

A negligéncia se caracteriza pela desidia do médico nos momentos em

que se exige dele uma atencdo. E, pois, um tipo de culpa por omisséo,

39 COUTINHO, Luiz Augusto. Responsabilidade Penal do Médico. 1 ed. 2 tir. Curitiba: Jurua, 2007. p.
57.

19 NUCClI, Guilherme de Souza. Cadigo de Processo Penal Comentado. 72 ed. Sdo Paulo: RT, 2004,
p.244.
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concretizando-se quando o médico deixa de fazer o que deveria ter feito, por inércia,

indiferenca, desleixo.**"

Para Silvio de Salvo Venosa'**:

Na negligéncia o agente ndo age com a atencdo devida em determinada
conduta; ha um desajuste psiquico traduzido no procedimento antijuridico,
ou uma omisséo de certa atividade que teria evitado o resultado danoso.

Edmundo Oliveira'®

cita como exemplo de negligéncia “a enfermeira e o
médico que se esquecem de prestar cuidados ao enfermo e por isso ocasionam-lhe
a morte”, o que muitas vezes acontece pela auséncia de preocupacdo desses
profissionais, abandonando o paciente a propria sorte, e ainda, 0 paciente que se
apresenta ao médico queixando-se de cefaleia e com um quadro febril, 0 médico
sem realizar qualquer exame fisico ou clinico, diagndstica uma gripe simples e
prescreve um analgésico e antitérmico, um dia apds, o paciente retorna e €
internado com quadro de meningite, vindo a 6bito. Isso ocorre principalmente no
servico publico. Diante da sobrecarga de trabalho, o médico esquece 0s seus
deveres éticos e juridicos para com seus pacientes. Em tais casos, havera a

configuracéo de crime culposo por negligéncia do meédico.

Destaca-se que a imprudéncia € a modalidade de crime culposo mais

recorrente na relagdo médico-paciente.

1144

Hildegard Tagessell Giostri*** aduz que:

As trés modalidades de culpa, impericia, imprudéncia e negligéncia, tém
caracteristicas préprias ainda que de limites ténues e, com base nisso, pode
haver um momento em que essas espécies se entrelagcam, verificando-se,
entdo, a negligéncia revestida de imprevisdo, a imprudéncia forrada de
desprezo pela diligéncia e pelas regras de habilidade, a impericia tracada
de negligéncia. Exemplificando, os casos de esquecimento de compressas
e tesouras nas cavidades operatérias, durante o ato cirargico. Ou, a
amputacao equivocada de um membro pelo outro.

1“1 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 72 ed. Sdo Paulo: RT, 2004.
PAZS\?I.ENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 5 ed. V 4. Sdo Paulo: Atlas, 2005.
4.33f(3).LIVEIRA, Edmundo. Deontologia, erro médico e direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p.
Irﬁ GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico a luz da jurisprudéncia comentada. 1 ed. 3 tir.
Curitiba: Jurua, 2002. p 42/47.
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Para facilitar a adequacéo da conduta a uma das modalidades da conduta
culposa, basta, inicialmente, associar as palavras relacionadas. A imprudéncia esta
ligada a uma acéo precipitada, a impericia se relaciona a inabilitacdo e a negligéncia

associada ao descuido pela omisséao.

Luiz Augusto Coutinho'*

explica gue nem todas as condutas médicas sao
puniveis penalmente, ou seja, nem todos os atos médicos sao relevantes para o
direito penal. Isso porque a prestacao de servico médico ao paciente possui diversas
etapas, tais como: a formulacdo de diagnéstico, a escolha do tratamento que se

julgar mais adequado e a execucao da terapéutica.

Inicialmente, a culpa pode decorrer de um erro no diagnéstico. Este erro
pode ser gerado pela incapacidade do médico em identificar a patologia do paciente
através dos sintomas ou, entdo, por um equivoco do médico. Nas duas situagdes ele
sera responsavel ou pela falta de cautela na escolha entre as solu¢des possiveis, ou
até mesmo, se, podendo optar por um tratamento mais seguro, opta pelo impreciso.
Por isso, as informagdes obtidas pelo profissional neste momento tem fundamental
importancia, podendo ser colhidas por meio de questionamento sobre doencas
pretéritas, alergias, histérico clinico familiar, etc. Quanto mais informacgdes clinicas

do paciente forem colhidas, menor a incidéncia de erros. '*°

O erro médico é penalmente relevante quando grosseiro, por grave
negligéncia ou ignorancia crassa, ou seja, nem todo erro pode ser considerado
culposo. Assim, o erro decorrente das proprias limitacdes da medicina ou da
impossibilidade de um diagndstico exato pela omissdo de informagédo do paciente,
por exemplo, serdo vistos como inerente a atividade, ndo podendo ser imputados ao

médico. ¥’

Além disso, para que haja punicdo é necessario que a ma atuacao por
negligéncia, impericia ou imprudéncia no exercicio da sua artis causem danos

efetivos aos pacientes. %

“* COUTINHO, Luiz Augusto. Responsabilidade Penal do Médico. 1 ed. 2 tir. Curitiba: Jurua, 2007.
.59.

“© |bidem. p. 60.

1“7 NORONHA, Magalh&es E. Direito Penal: parte especial. V2. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p 114

8 SANTOS, Ulderico Pires dos Santos. A responsabilidade Civil na Doutrina e na Jurisprudéncia. Rio

de Janeiro: Forense, 1984. p. 361.
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O erro pode ocorrer também na escolha do tratamento, por uma opc¢éo
inadequada, por impericia ou imprudéncia, como, por exemplo, uma amputacdo de
membro realizada sem necessidade. Deve-se destacar que o0s procedimentos
cirdrgicos exigem uma preocupacdo maior e S&80 as principais causas de
responsabilizagcdo dos médicos. Nessa situacdo, para que haja responsabilizacdo
faz-se necessario que o erro seja culpavel e tenha gerado dano ao paciente.149

O pos-operatorio também exige cuidado especial. O médico deve
acompanhar a evolucédo do quadro do paciente submetido a procedimento cirargico,
de preferéncia pessoalmente, com fim de se evitar sequelas importantes ou até a
morte, j& que o paciente nesse momento ainda se encontra em delicado estado

clinico.*®

Coutinho™" destaca que muitas vezes o paciente é o responsavel pela ma
recuperagdo ou piora no seu quadro clinico, por ndo seguir as instru¢cdes passadas
pelo profissional. Por isso é que para ele o prontuario deve ser preenchido sem a
omissado de nenhum dado, por mais irrelevante que pareca ser. Tal documento sera
fundamental tanto para incriminar o profissional como para absolvé-lo de falsas

acusacoes.

Consideracdo bastante importante levantada pela doutrina na relagcéao
meédico-paciente é no sentido de que tem se tornado cada vez mais frequente,
inclusive no cenario nacional, o preenchimento de perguntas nos consultérios
médicos, com o fim de se conhecer de maneira precisa a vida pretérita do paciente e
de seus familiares e tornar eficaz o tratamento. Tal questionario € meio de prova.
para abonar a culpa do médico, principalmente se o paciente omitir informacdes ou

preencher de maneira errbnea os quesitos.™

Juntamente com esses dados busca-se o consentimento do paciente,
depois de prestadas todas as informacdes relativas ao procedimento que se ira
executar, de maneira clara e precisa, sem omitir nenhum procedimento, sob pena de

vicio no consentimento.

49 COUTINHO, Luiz Augusto. Responsabilidade Penal do Médico. 1 ed. 2 tir. Curitiba: Jurua, 2007. p.
65.

%0 Ihidem. p. 65.

1 Ibidem. p.66.

%2 |pidem. p. 67.
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O consentimento informado brota na Medicina como um direto do
paciente e garantia a sua autonomia. Nesse diapasédo, consentimento informado é
ato médico através do qual o profissional, apos prestar as devidas informacdes ao
paciente sobre sua patologia, implicacdes e tratamento, recebe do paciente a

autorizacdo para realizar o procedimento indicado para a patologia.153

O Coadigo Civil (art. 15) e o Cdédigo de Etica Médica (arts. 22, 24 e 31)
proibem o médico de suprimir o direito do paciente de decidir voluntariamente sobre
0 método a ser realizado e sobre a sua forma de execucdo. O Cédigo Penal prevé
pena de detencdo de trés meses a um ano ou multa, para a ingeréncia médica ou
cirirgica sem o consentimento do paciente ou de quem o represente. A excecao se
da em situacdes de iminente perigo de vida (art. 146, 8§ 3°, inciso I, do Cddigo

Penal). **

Décio Policarpo™ observa que “houve situa¢es em que foi considerado
negligéncia, o médico ter deixado de obter o consentimento do enfermo”. O autor
revela que diversos problemas oriundos da relagdo médico-paciente, geradores de
acoOes judiciais, poderiam ser evitados se houvesse um bom dialogo entre o médico,

paciente e seus familiares, quando necessario.

7z

Conclui-se que o consentimento € de fundamental importancia,
principalmente para afastar ou, no minimo, para amenizar os efeitos de acusacdes

passiveis de responsabilizar médicos e hospitais.

6.2 A SISTEMATICA DO DOLO NAS CONDUTAS MEDICAS

A maior parte dos doutrinadores brasileiros que tratam da
responsabilidade penal do médico nédo faz referéncia ao dolo nas condutas desses

profissionais, se limitando a tratar das condutas culposas. Ocorre que condenacgdes

158 COUTINHO, Luiz Augusto. Responsabilidade Penal do Médico. 1 ed. 2 tir. Curitiba: Jurua, 2007. p
71.
% POLICARPO. Décio. Erro médico e suas consequéncias juridicas. 3° ed., Revista e ampliada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2010. p.63.

%% |bidem. p. 64.
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por condutas dolosas oriundas da atuagdo dos médicos tém feito parte da realidade

jurisdiconal, ainda que de forma muito discreta.™®

157

Luiz Coutinho™’ observa que “a ocorréncia do dolo é uma possibilidade

gue nao pode ser esquecida”’, e complementa sua observacdo com um trecho da

obra de Ricardo Zuccherino, La Praxis Médica em La Actualidade:

Do ponto de vista da responsabilidade profissional, esta deve ser entendida
como fazendo parte da responsabilidade geral e contemplando as condutas
comissivas ou omissivas que significarem figuras tais como impericia,
negligéncia e demais. Visivelmente agravado resulta o instituto da
culpabilidade quando esta se origina da figura do dolo. Aqui se somam a
vontade do profissional em questéo, a captacdo do resultado I6gico de sua
conduta e seu consentimento com os contelidos de tal resultado.

O autor conclui que o dolo compde elemento subjetivo do tipo. Para ele o

dolo € “representacdo do resultado e também a vontade de realizar a conduta e

produzir o resultado ou, nos termos da lei, assumir o risco de produzi-lo.”.**®

Assim, o médico que prevendo o risco de sua conduta e voluntariamente
assume o risco de produzir o resultado descrito em norma penal, deve ser

responsabilizado por conduta dolosa na forma da lei.

A definicdo da conduta dolosa j& foi delimitada em tépicos anteriores, viu-
se também as varias espécies de dolo existentes. No tema Responsabilidade Penal
o dolo eventual tem especial relevancia e ocorre quando o agente ndo quer o

resultado previsto no tipo penal, mas aceita o risco de produzi-lo.

Coutinho™®

exemplifica:

[...] o dermatologista que se dispunha a assumir o tratamento,
integralmente, de um paciente com insuficiéncia cardiaca grave (havendo a
possibilidade deste tratar-se com o cardiologista) o paciente vem a falecer.
Mesmo sabendo que isso poderia ocorrer em face da sua insuficiéncia
técnica para este tipo de tratamento, o que era ébvio devido a sua formacao
e atuacdo profissional, especificamente e apenas, em dermatologia como
especialidade, o médico, embora prevendo que isso poderia se dar — aceita
gue o resultado de morte do paciente possa vir a ocorrer -, ndo se importou
gue este resultado viesse a acontecer. [...]

% COUTINHO, Luiz Augusto. Responsabilidade Penal do Médico. 1 ed. 2 tir. Curitiba: Jurua, 2007. p.
71.

7 Ibidem. p. 72.

%8 Ibidem. p. 73.

%9 |bidem. p. 94.
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A legislacdo penal ndo traz nenhuma distingdo entre as consequéncias
penais do dolo genérico e do dolo eventual. Ambos séo crimes, e de igual forma séo

punidos.™

O dolo nas condutas médicas € comumente encontrados nos crimes de

omisséao de socorro e de violagéo do sigilo profissional.

Guilherme de Souza Nucci'®* classifica a omissdo de socorro como crime:
comum, posto ndo exigir nenhuma condi¢cao ou qualidade do sujeito ativo, omissivo
proprio, instantaneo e formal, j& independe da producéo de resultado naturalistico.
Esta previsto no artigo 135 do Codigo Penal e ainda é considerado falta ética
passivel de sancdes, que vao da adverténcia até a perda do diploma. Ocorre quando
este deixa de socorrer pessoa ferida ou que necessite de cuidados médicos
urgentes, salvo se por motivo plausivel ndo puder atendé-lo, o que ndo o exime da

obrigac&o de providenciar o socorro necessario.**

Neste sentido, para que a conduta do médico seja considerada tipica
deve haver a combinacdo de dois fatores: a possibilidade (poder de agir) e a
auséncia de risco. Se qualquer destes fatores forem verificados o fato se tornara

atipico. '

Sabe-se que na atual realidade nacional ha uma inegavel dificuldade de
prestacdo de socorro efetivo pelos médicos, principalmente nas emergéncias dos
hospitais publicos, podendo haver também um déficit de atendimento principalmente
em casos de acidentes com grande quantidade de vitimas, catastrofes, epidemias,
etc. Nessas hipoteses a conduta de omissédo nao pode ser considerada tipica, ja que

h& a ressalva da possibilidade.***

1% COUTINHO, Luiz Augusto. Responsabilidade Penal do Médico. 1 ed. 2 tir. Curitiba: Jurua, 2007. p.
75

81 NUCCI. Guilherme de Souza.Codigo Penal Comentado. 92 ed. revista, atualizada e ampliada.
Editora Revista dos Tribunais.Séo Paulo. p. 649

162 SEBASTIAO. Jurandir. Responsabilidade médica civil, criminal e ética: legislacdo positiva
abplicével. Belo Horizonte. Del Rey, 1988. P 94.

*3COUTINHO, Luiz Augusto. Responsabilidade Penal do Médico. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2007. p. 77.
4 SEBASTIAO. Jurandir. Responsabilidade médica civil, criminal e ética: legislacédo positiva aplicavel.
Belo Horizonte. Del Rey, 1988. p. 95.
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Jurandir Sebastiao*®®

acentua que como o médico tem mais do que o
dever legal de socorrer, ja que a medicina é conduta institucional, devera provar que
no momento da omissao era impossivel o socorro, tendo consigo o 6nus da prova,
ao contrario da regra geral do Cdodigo Penal, em que o 6nus da prova pertence ao
Estado, por intermédio de seu 6rgdo acusador, o Ministério Publico. Dessa maneira,

se 0 médico ndo conseguir provar o impedimento respondera pelo crime de omissao.

O autor Fernando Capez166 aponta hipéteses que caracterizam omissao
do médico:

[...] @) a exigéncia médica de depdsito prévio de dinheiro — se o0 paciente é
pobre, ha crime; b) médico que se recusa a prestar assisténcia a doente
grave, alegando estar de folga, a falta de pagamento de honorarios ou a
inexisténcia de convénio [...]

Nucci'®’

também entende ser inaceitavel a conduta do médico que deixa
de socorrer pessoas feridas, sob o pretexto de que elas ndo podem efetuar o
pagamento ou ndo possuam convénio médico com o hospital, ou ainda, por nao
estar o médico em horario de servico, principalmente quando estdo em local proprio
para prestar a assisténcia, tem o conhecimento técnico para tanto e nao ha qualquer

risco a assisténcia.

A omissao de socorro pode gerar consequéncias irreversiveis, por isso é

tratada com rigor pela legislacdo penal. Coutinho'®®

ressalta que no paragrafo Unico
do tipo penal aqui analisado estao previstos dois crimes preterdolosos, o primeiro diz
respeito a possibilidade da ocorréncia de lesGes corporais de natureza grave, em
gue a pena sera aumentada da metade, e o segundo, pela morte da vitima, em que

a pena serd triplicada.

Quanto ao crime de violacao de sigilo profissional do artigo 154 do Codigo
Penal, ja analisado em capitulos anteriores, pode-se dizer que sua previsdo tem
fundamento constitucional. O artigo 5°, inciso X da Carta Magna, preceitua que “séo

inviolaveis a vida privada, a honra, e a imagem das pessoas, assegurando o direito a

1°SEBASTIAO. Jurandir. Responsabilidade médica civil, criminal e ética: legislacédo positiva aplicavel.

Belo Horizonte. Del Rey, 1988. p. 96.

® CAPEZ, Fernando, Curso de Direito Penal — Parte Especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 2, p. 198.
¥’NuccCl. Guilherme de Souza.Codigo Penal Comentado. 92 ed. revista, atualizada e ampliada.
Editora Revista dos Tribunais.S&o Paulo. p. 749.

8 COUTINHO, Luiz Augusto. Responsabilidade Penal do Médico. 1 ed. 2 tir. Curitiba: Jurua, 2007. p.
80
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indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagédo”. Desse modo,
a qualquer profissional é proibido divulgar informacdes que receberem no exercicio

da sua profissao.

Para um melhor exame da conduta médica importante trazer a baila a
andlise da diferenca entre os conceitos de culpa consciente e de dolo eventual, que,
como exposto no capitulo quatro existe uma grande dificuldade de defini-los em um
caso concreto, em razdo da suas similaridades. Na esfera da atividade médica a
diferenca parece ser estreitar ainda mais, ja que a todo o0 momento os profissionais

dessa area estdo envolvidos com a fragilidade da vida.

7z

Para a caracterizacdo do dolo eventual é necesséario que o medico
assuma de maneira voluntaria o resultado proibido, ou ao menos considere 0 risco

provavel.

Neri Tadeu'®® oferece como exemplo hipotético o “dermatologista que se
dispunha a assumir o tratamento, integralmente, de um paciente com insuficiéncia
cardiaca grave (havendo a possibilidade de tratar-se com o cardiologista) o paciente
vem a falecer”, no entato, mesmo o médico sabendo da sua incapacidade técnica
para o tratamento, ja que sua especializacdo é outra, e prevendo que um resultado
danoso pode ocorrer, ignora-o e pratica o ato. Resta claro que nesse caso 0
dermatologista agil com dolo indireto ou eventual. Outro exemplo dado pelo autor € o
caso do meédico que receita um remédio a uma mulher que se encontra gestante,

sabendo que o medicamento pode vir a causar a morte do feto.

Nesses casos, 0 médico incorrera nas mesmas penas previstas para o0s
crimes dolosos, ja que o Cdadigo Penal ndo distingue o dolo direto do eventual,

apenas prevé como crime a conduta dolosa de maneira geral.

Na culpa consciente, segundo Neri Tadeu'”

o0 médico sabe que é
possivel o resultado danoso, no entanto, acredita de maneira sincera que este nao
ocorrera, e confia na sua atuacdo, mas por falha na execucdo ou por erro de

procedimento o resultado danoso se concretiza, e o autor exemplifica:

189 SOUZA, Neri Tadeu Camara, Responsabilidade civil e penal do médico. Campinas, SP: Servanta

Editora, 2008. p. 171.
7% |bidem. p. 175
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[...] o médico que mesmo sendo um pneumologista, vem a atender um
paciente nesta especialidade e, embora sabendo que este paciente pode
vira ter uma evolucdo que necessite um conhecimento especializado mais
profundo, assume o tratamento. O médico ndo acreditando que va ocorrer —
uma ma evolucao do paciente — tem confianca na sua atuacao profissional.

Da mesma maneira, o Coédigo Penal ndo diferencia culpa consciente de

culpa inconsciente, sendo as duas formas punidas da mesma maneira.

Destarte, conclui-se que a delimitacdo na pratica das condutas derivadas
dolo eventual e da culpa consciente € uma grande tarefa aos aplicadores do direito,
e na duvida deverd haver a aplicacado do principio do in dubio pro reo, presumindo-

se a segunda hipotese.

Outra importante observacao diz respeito a teoria da imputacao objetiva, e
seus conceitos, principalmente no que se refere ao risco permitido e risco proibido,
que também ja foi estudado outrora neste trabalho. Tal teoria podera ser aplicada na
hipotese de responsabilizacdo do médico a medida que este produza um risco que

ultrapasse o risco permitido, criando um risco proibido.

Verifica-se que sob o enfoque dessa teoria que algumas atividades
praticadas pelos médicos naturamente geram um risco, como por exemplo, um
transplante de 6rgéo, que pode vir a trazer sequelas e até a morte. Tal risco é visto
pela teoria como permitido ja que o organismo humano €é imprevisivel e a
intervencdo meédica e legalmente admitida, assim a conduta do médico, desde a
intervencdo geradora de uma lesédo natural, até possiveis consequéncias danosas,

serdo consideradas atipicas, tendo em vista a autorizacéo legal.

No entanto, ndo pode o médico agir com excesso no seu atual, criando ao
bem juridico riscos desnecessarios e proibidos, gerando consequéncias

desastrosas, sob pena responder pelo excesso ha medida da sua culpabilidade.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

63

7 CONSEQUENCIAS DA CONDENACAO PENAL

Em caso de indicios de autoria ou participagdo do médico em crimes, em
regra, a acao penal serd movida pelo Ministério Publico com ou sem representacao.
Em outros casos, a acdo € de iniciativa do ofendido através da queixa-crime por

meio de seu advogado, como exemplo, o crime de dano.

Raramente o médico processado criminalmente serd privado de sua
liberdade, ja que tanto no caso em que no crime de homicidio culposo e no de lesdo
corporal culposa, o juiz, mesmo que fixe pena de privacdo de liberdade no patamar
maximo previsto na lei que é de 3 anos para o homicidio culposo e 1 ano para a
lesé@o corporal culposa, podera converté-la em pena restritiva de direitos, consistente
na prestagdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas, interdicao
temporaria de direitos ou limitacdo de fim de semana, e/ou multa, na forma do art.
44, do Cédigo Penal.'™

A Lei 9.099/95, que prescreve o procedimento para os crimes apenados
com pena maxima nao superior a dois anos, cumulada ou ndo com multa, também
prevé outras hipdteses que possibilitam a manutencdo da liberdade do médico. A
primeira delas é a transacdo penal, em que, ainda na audiéncia preliminar, o
Ministério Publico ou a vitima — nos casos que a acdo penal dependa de
manifestacdo desta -, ofertara a proposta, consistente na aplicagdo imediata de pena
restritiva de direitos, multas ou reparacao do dano causada a vitima, que podera ser

aceita ou n&o pelo réu.*"

Em sendo a proposta aceita o juiz a homologara e pora fim ao processo
por meio de uma sentenca condenatodria impropria, na qual ndo gerara qualquer
efeito penal, ou seja, ndo sera possivel a verificacdo da responsabilidade pena, nédo
implicara em reincidéncia e nem tdo pouco constard de registros criminais. No

entanto, impord limitacdes quanto ao cumprimento da proposta na integra e impedira

171 : - . ~ _ . .
Guia sobre erro meédico — orientagbes ao consumidor. Dezembro de 2006. Disponivel em:

<http://www.idec.org.br/uploads/publicacoes/publicacoes/guia_erro_medico.pdf.>. Acesso em:
12.abr.2012.

2 MARTINS. Jorge Henrique Schaefer. A responsabilidade penal por erro médico. Disponivel em:
http://tjsc25.tjsc.jus.br/academia/arquivos/responsabilidade_erromedico_jorge_schaefer.pdf. Acesso
em: 12.abr.2012.


http://www.idec.org.br/uploads/publicacoes/publicacoes/guia_erro_medico.pdf
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nova transagao pelo prazo de cinco anos. '

N&o sendo aceita a proposta neste momento, mais a frente, por ocasiao
do oferecimento da denudncia, o Ministério Publico poderd propor a suspenséo
condicional do processo, por dois a quatro anos, se o médico cumprir, neste periodo,
as condi¢Bes impostas pelo julgador, havera a extingdo do processo. Neste caso, no
entanto, ocorrerd reconhecimento da culpa do profissional com possibilidade de

repercussdes penal e civil.

No entanto, esses beneficios ndo sdo autorizados nos crimes mais
graves, o aborto, por exemplo, é apenado com prisdo de 1 a 3 anos, salvo quando

autorizado judicialmente.*’*

N&o ocorrendo nenhuma das hip6teses anteriores, 0 processo correra
normalmente e caso figue comprovada a autoria e culpa do médico, as

consequéncias podem transcender a esfera penal.

A condenacao penal autoriza a acéo civil “ex delicto” prevista no titulo 1V
do Cddigo de Processo Penal, que devera ser proposta pelo ofendido, ou seu
representante legal ou, ainda, por seus herdeiros, visando a reparagdo do dano
causado pela infracdo penal. Implica no ressarcimento do dano patrimonial e moral

decorrente da infracao.

Apés a Lei 11.719/08 o juiz tem o dever de fixar o valor minimo para a
reparacdo dos danos causados pela infracdo, observando os prejuizos sofridos pela
vitima, podendo este valor ser, desde logo, executado no Juizo Civel. No entanto, a
vitima podera optar pelo processo de conhecimento, no qual podera ser aumentado
o valor determinado pelo juiz, conforme o art. 63 do Cddigo de Processo Penal. Em

ambos os casos, se esta diante da acao civil fundada no delito.*”

% MARTINS. Jorge Henrique Schaefer. A responsabilidade penal por erro médico. Disponivel em:

<http://tjsc25.tjsc.jus.br/academia/arquivos/responsabilidade_erromedico_jorge_schaefer.pdf.>.
Acesso em: 12.abr. 2012..

" ibidem.

5 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal: revista e atualizada, inclui as Leis
12.015/09, 12.033/2009 e 12.037/2009. 13 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 165.
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Além da reparacdo civil, como j4 dito antes, o médico podera sofrer
sanc¢des administrativas que serdo aplicadas pelo Conselho Regional de Medicina

ou pelo Conselho Federal de Medicina, no caso de cassacéao.

Ao final do processo, com a condenacao o juiz mandara remeter os autos
ao Conselho para que este tome as medidas cabiveis. O artigo 17 do Regulamento
do Conselho Federal e Conselhos Regionais de Medicina - Decreto n° 44.045, de 19
de julho de 1958 -, prevé que:

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

a) adverténcia confidencial, em aviso reservado;
b) censura confidencial, em aviso reservado;
c) censura publica em publicacao oficial;
d) suspensao do exercicio profissional, até 30 (trinta) dias; e
e) cassacao do exercicio profissional.
Assim, percebe-se, que, se de fato o médico for condenado, as

consequéncias da condenacdo sao diversas, atingindo sua profissédo, seu

patrimdnio, e sua liberdade, podendo macular toda a sua carreira.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

66

CONCLUSAO

Conforme demonstrado no presente trabalho o médico € o profissional
tecnicamente capacitado e legalmente habilitado de acordo com os ditames do
Conselho Federal de Medicina.

A atividade desse profissional €, sem duvida, a que exige mais cautela na
sua execucao, a maioria dos profissionais pode trabalhar com uma margem de erro,
0 médico ndo. Exige-se que sua atuagdo seja primorosa, beirando a perfei¢cao, pois
tem por objeto a integridade fisica e a vida das pessoas.

Se o0 médico ndo agir dessa forma, se usar de sua profissédo para praticar
condutas ilicitas, ou se permitir cometer falhas por negligéncia imprudéncia ou

impericia, devera responder criminalmente pelos seus atos, na medida de sua culpa.

Tém se tornado cada vez mais comum litigios envolvendo esses
profissionais. A sociedade atual tem buscado no judiciario reparacdo ao mal
causado e punicdo aos profissionais que praticam condutas ilicita, principalmente no
gue diz respeito as falhas médicas, que tem ocorrido com muita frequéncia em razao

da sobrecarga de atividades ou, ainda, por motivacdo econémicas.

Como visto, é muito importante diferenciar erro meédico de erro
profissional, ou ainda daqueles incidentes decorrentes da propria incerteza da

eficacia dos tratamentos.

Conforme demonstrado, o médico, assim considerados, pode cometer
varias espécies de crimes. Os crimes proprios sdo 0s mais comuns, tais como,
emissdo de atestado falso, omissdo na comunicacdo de crime e violacdo de sigilo

profissional.

No entanto, os crimes que mais preocupam a sociedade dizem respeito
agueles que lesam o bem juridico mais importante, qual seja, a vida. Demonstrou-se
que quase sempre esses crimes sao punidos na modalidade culposa, em

decorréncia de impericia, negligéncia e imprudéncia, por erro na atuacdo médica.

Viu-se também que néo é tarefa facil provar que o médico incidiu em erro

ou &gil com dolo. Isto porque, ha uma grande dificuldade na obtencdo de provas
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para instruir a acdo penal, jA que a maiorias delas se encontram nas dependéncias

das clinicas e hospitais vinculados ao médico.

Outro grande obstaculo para a condenacdo do meédico € a falta de
conhecimento por parte dos julgadores. Para entender o atuar médico os juizes se
valem da instrucdo e explicacbes de especialistas na area. Esses especialistas s6

podem ser médicos, ja que se exige especial conhecimento na area.

Neste momento, emerge o maior dificuldade na responsabilizacdo do
meédico. Em razéo do corporativismo da classe, a maioria dos peritos emitem laudos
omitido informacgdes e deixando de apontar as falhas e as mas condutas de seus
companheiros de profisséo.

Diante dessa situacdo, na andlise da responsabilidade médica, o julgador
deve buscar todos 0os meios de provas possiveis, ndo se satisfazendo somente com
a prova pericial, e se esta for a Unica, deve-se observar se as conclusées do perito
ndo estdo viciadas pela imparcialidade. Por outro lado, o juiz também nédo pode agir

movido pelo rancor da sociedade e sob a pressao da impressa e familiares.

Observou-se que a maioria dos autores brasileiros nao faz referéncia ao
dolo nas condutas médicas, exceto naqueles crimes ditos proprios, no entanto tal
modalidade ndo pode ser ignorada, tendo em vista que tem feito parte da realidade
jurisdicional condenac¢fes de meédicos a esse titulo, principalmente nas primeiras
instancias dos tribunais. Como exemplo pode-se citar o caso do ex-médico, Denisio
Marcelo Caron, que foi condenado no tribunal do juri de Brasilia por homicidio, na
modalidade dolo eventual (processo n°® 2002.07.1.001316-9), em razao de cirurgia
mal sucedida que vitimou as pacientes Grasiele Murta Oliveira e Adcélia Martins de

Souza.

N&o houve a pretensdo de esgotar todas as particularidades da das
condutas médicas. Na verdade, o objetivo maior do presente trabalho foi entender
guando esses profissionais podem ser punidos e 0 que tem atrapalhado a efetiva

condenacéo.

Dessa forma, o objetivo do presente trabalho foi alcancado a medida que

foi respondido as questdes inicialmente proportas a respeito do tema, como por


http://tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-bin/tjcgi1?NXTPGM=tjhtml105&ORIGEM=INTER&SELECAO=1&CIRCUN=7&CDNUPROC=20020710013169
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exemplo, por que existente tanta dificuldade na efetiva condenacédo desses

profissionais.
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