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RESUMO

O presente trabalho tras a conhecimento o processo que envolve o0s
profissionais da area de saude, a responsabilizagdo por seus atos quando do
tratamento de seus pacientes, os riscos inerentes ao exercicio da profissdo. A
relagcédo existente entre o médico e o paciente, e como os profissionais de saude sao
responsabilizados, além das excludentes de responsabilidade destes, seja por erro
escusavel ou até mesmo por culpa do paciente, ou por fatores alheios a vontade de
ambos, fatores dependentes de avangos tecnoldgicos, equipamentos, condi¢des
dignas de trabalho, jornadas excessivas realizadas pelos médicos, entre outras. O
acesso a justica por parte de todas as camadas da populagao, além de um poder
maior delegado ao Ministério Publico na fiscalizagdo das condutas dos profissionais
com o advento da Constituicdo Federal de 1988.

A liberdade de atuacdo do médico também sera relatada, da mesma forma
que, os fatores que influenciam na configuragdo do ato lesivo, e possivel
responsabilizagdo do médico diante de tais ocorréncias, se o profissional agiu com
dolo ou culpa, pois é fator preponderante na mensuracédo da responsabilidade pelo
dano ou ato lesivo, que possa vir a causar sequelas para o resto da vida ou até
mesmo Obito do paciente devido ao tratamento escolhido para a enfermidade que
acometia o mesmo. Relato sobre as modalidades de culpa que incorrem os médicos,
o consentimento informado aos pacientes de forma clara e precisa de todos os
riscos que envolvem o procedimento e eventuais acontecimentos esperados no caso

em questao.



ABSTRACT

This working knowledge back to the process that involves health
professionals, accountability for their actions when treating their patients, the risks
inherent to the profession. The relationship between doctor and patient, and how
health professionals are held accountable in addition to the exclusive responsibility
of, either by mistake or even excusable fault of the patient, or by factors unrelated to
their wishes, factors dependent on advances technology, equipment, decent working
conditions, excessive hours performed by doctors, among others. Access to justice
for all sections of the population, and a higher power delegated to prosecutors in the
supervision of professionals' behavior with the advent of the Federal Constitution of
1988.

The doctor's freedom of action will also be reported in the same way that the factors
that influence the configuration of the harmful act, and possible liability of the
physician faced with such occurrences, if the professional acted with malice or fault,
because it is a major factor in the measurement responsibility for damage or harmful
act, which may cause consequences for the rest of your life or even death of the
patient due to the chosen treatment for the disease that affected the same. Report on
the modalities of guilt incurred by physicians, informed consent to patients in a clear
and accurate of all the risks of the procedure and possible events expected in this

case.
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1 INTRODUCAO

O médico tem a sua responsabilidade penal determinada, levando em
consideracdo varias questdes, pautadas em peculiaridades da ciéncia médica. Ele
pode ser apenado com medidas exacerbadas e acdes repressivas em face da
oposi¢cao primordial do combate da impunidade. Isso pode fazer com que os
médicos se desestimulem, ndo ousem e assumam 0s riscos inerentes ao exercicio
regular da profissao.

E inegavel que os riscos fazem parte do exercicio regular da medicina.
Dessa forma, cabe ao profissional avalid-los e calcula-los ao ter que optar por uma
conduta (omissiva ou comissiva) nos tratamentos dos pacientes, obstante nao
possuir um controle absoluto sobre o resultado desejado. A fatalidade faz parte dos
servicos meédicos.

Médico e paciente formam uma relacdo em que existe uma obrigacéo de
meio, e ndo de resultado. Pois ao tratar o paciente, o profissional assumiu a
obrigacdo de trata-lo adequadamente, ou seja, obedecendo as informacbes
dirigentes da ciéncia, coerente com 0s recursos locais disponiveis e com as
condicdes pessoais e especificas de cada paciente. Em oposi¢cédo a conduta médica
que reside no “direito de tentar”, tido como uma liberdade indispensavel do médico,
e o ‘“direito do paciente” ndo se transformem em algo experimental gerando
polémicas.

A Lex artis® regula o exercicio normal e conhecimentos especiais de
profissbes especificas, entre elas, médicos e engenheiros. Ela nos informa sobre a
realizacdo de atividades especiais, nas quais, anteriormente, existe o dever de
atualizar conhecimentos para o cometimento de erros.

Para imputar um crime a alguém, é mister uma conduta humana culposa
ou dolosa, um resultado (a depender do caso, pois existem crimes consumados sO
com a conduta), nexo causal entre conduta e resultado e a perfeita assuncao da
conduta, entre nexo de causalidade e resultado contidos na descricdo de uma

norma. E aplicada uma pena abstrata prevista no crime descrito em lei.

' A lex artis é definida como conjunto de regras consagradas pela pratica médica no estagio atual. A
atuacdo médica conforme a lex artis € aquela considerada adequada, por corresponder a
generalidade de condutas profissionais perante casos analogos. Paul Monzhein, ob.cit., pag. 73 e
Gilberto Baumann de Lima, Culpabilidade do Médico e a "lex artis”", in Revista dos Tribunais,
695/422, pag. 427.
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O art. 59, inciso XXXIX da Constituicdo Federal de 1988 diz: "ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal". Para que
exista crime, o0 agente deve praticar uma conduta dolosa ou culposa,
consequentemente sua responsabilizacdo penal. Doloso se diz quando o agente
quer ou assume o risco de produzir o resultado (art. 18, I, Cddigo Penal (CP)). E
culposo quando o agente causou O resultado por negligéncia, imprudéncia ou
impericia (art. 18, II, CP).

Culpa em sentido lato sensu é aquela em que o0 agente age livremente e
conscientemente, para o resultado antijuridico, ou se existir a probabilidade de que
este ocorra, ou, a0 menos, evidenciando, mesmo sem previsdo do resultado,
inescusavel divergéncia ou imoderacao.

Entdo, o dolo supbe-se que represente o resultado e a vontade de
produzir (ou a aquiescéncia do agente produzindo o resultado, no dolo eventual). Ou
seja, a conduta e o resultado foram ansiados pelo agente. Sua vontade esta focada
tdo somente na acdo (ou omissao) igualmente ao resultado tipico.

A culpa (stricto sensu) o agente tem animus apenas para a conduta, sem
que haja previsdo possivel do resultado pelo agente, apesar de previsivel (para o
homem comum). Caso se observem as regras objetivas de cuidado para a sua
conduta (dever objetivo de cuidado), sera previsto o possivel resultado e, mediante
esta previsao, nao agiria de tal forma.

Para o Codigo, o dever objetivo de cuidado é violado expressamente
como negligéncia, imprudéncia e impericia. Negligéncia é fazer algo sem a
prudéncia exigida, caracterizada por uma inacdo, ou seja, omissao de cuidados e
precaucdes necessarios. Imprudéncia € um comportamento ativo do sujeito
(comissivo). Ela revela uma conduta temivel, audaz, desaconselhada pelo senso
comum.

A impericia € a inobservancia de conhecimentos técnicos, por falta de
preparo e entendimentos técnicos, das cautelas especificas para o exercicio ou
oficio ou profisséao.

Por fim, o ordenamento juridico através do Cddigo Penal Brasileiro,
preceitua culpa quando o autor age com imprudéncia, negligéncia ou impericia. O
juiz tem maior dificuldade quando da ocorréncia de impericia para fixar a culpa do
médico, pois ha a necessidade de uma investigacdo dos corretos procedimentos

técnicos do profissional.
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E necessario uma postura equilibrada quando da responsabilizacéo penal
do médico, ao considerar a imensuravel responsabilidade que lhe é peculiar, haja
vista, sua funcdo de cuidar da vida das pessoas, mantendo sua integridade fisica,
sem esquecer 0S riscos que sao inerentes ao exercicio regular da medicina, até que
ponto podera chegar a responsabilizacdo dos profissionais da area de saude?

Antes de qualquer coisa, se faz necessario esclarecer se existe puni¢éo
para os profissionais de medicina nos casos de erro médico e avaliar as penas
previstas em nosso ordenamento. Ao considerarmos O crescente aumento da
interposicdo de eventos juridicos no exercicio da medicina em nossa sociedade, o
que torna de fundamental importancia o esclarecimento por parte dos profissionais
do direito, acerca do que declara a legislacdo Brasileira sobre o assunto.

O conhecimento dessas informacdes pode contribuir para uma melhoria
no cumprimento da lei, e posterior melhoria na fiscalizagdo do cumprimento da
mesma, além de modificar os mecanismos deficientes que estabelecem o nexo de
causalidade. O presente trabalho pode ser utilizado também como base de
referéncia para orientacdo dos profissionais contratados para trabalhar em
processos que envolvam o tema.

Afora o interesse pessoal do pesquisador, o tema se impde pela
recorréncia das discussdes sobre o erro médico culposo no Brasil e pela
contribuicdo que um trabalho desta natureza pode emprestar a compreenséao do real
papel do médico numa sociedade cada vez mais informada.

Esclareceu-se também se existe punicdo para os profissionais de
medicina nos casos de erro médico; andlise das previsbes legais e as penas
previstas no ordenamento; examinar 0S mecanismos e sua eficiéncia na
determinacdo do nexo de causalidade, os posicionamentos dos juizes diante dos
casos em que o laudo pericial € inconclusivo, as indenizacfes médicas garantidas
aos pacientes em quais situacgdes, identificando as penalidades impostas, bem como
se existe independéncia nas san¢des administrativas e sanc¢des penais.

A pesquisa serd do tipo bibliografica, ela segue o pensamento de
Mezzaroba e Monteiro®>. A abordagem da pesquisa sera de natureza qualitativa,
utilizando a técnica descritiva, revistas juridicas e artigos digitalizados, artigos em

sites juridicos.

2 MEZZAROBA. Orides; MONTEIRO. Claudia Servilha. Manual de metodologia da pesquisa no
direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 105.
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Para os autores®, a “qualidade é uma propriedade de ideias, coisas e
pessoas que permite que sejam diferenciadas entre si de acordo com suas
naturezas”. Nao se deve generalizar a analise dos dados, pois apenas deve-se
compreender de uma forma mais intensa o fenbmeno ao produzir inferéncias que
contribuam a constituicdo de leis gerais que tenha uma eficacia proativa.

Em todos os momentos do trabalho académico, sera utilizada pesquisa
bibliografica, especialmente baseada na compilacdo dos seguintes materiais:

a) livros e/ou obras que possibilitem um conhecimento tecnocientifico;

b) publicacbes periddicas: jornais e revistas, artigos cientificos por
possuirem um rigor de elaboracdo e analise, bem com um aprofundamento nas
matérias;

c) todo e qualguer material encontrado em meios digitais e em diversos
sitios via internet;

e) utilizar também o Cddigo Penal e o Codigo de Processo Penal
atualizado.

A pesquisa contemplara uma abordagem dedutiva, baseada nos
pensadores racionalistas Descartes, Spinoza e Leibniz, partindo dos principios
reconhecidamente verdadeiros e indiscutiveis, para possibilitar formalmente as

conclusdes evidenciadas unicamente em sua logica®.

*Id, Ibid, p. 107.

* TORRES, Juliano. Método dedutivo VS método indutivo. [online] Disponivel em URL:
<http://precodosistema.blogspot.com/search?q=dedutivo+e+indutivo>. Acesso em 30 de nhovembro
de 2011. [n.p.]
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2 RESPONSABILIDADE MEDICA

A evolucdo historica da responsabilidade médica tem sido tema de muitas
repercussoes civeis e criminais atualmente na sociedade.

Giostri® relata que “na antiguidade, a pratica da medicina mostrava-se muito
restrita, além de estar intimamente ligada a religido. A maioria dos fatos era atribuida
as divindades”. A crenga nos deuses justificava as doengas e cura ocorrida entre os
povos antigos. Quando se desobedecia a um Deus, acreditava-se que determinadas
doencas eram provenientes de castigos impostos pela desobediéncia a suas
crencas. Era exigida dos médicos uma enorme responsabilidade mediante a sua
conduta rigorosa, pois ndo era possivel aferir os bens de quem dependia de seus
préstimos®.

O autor preceitua que todo e qualquer risco eminente ao paciente deveriam
ser analisados com extremo rigor ao informar-se de todas as possiveis
consequéncias destas’. Cabera ou ndo ao juiz inverter o 6nus da prova uma vez que
cabe a quem acusa o encargo de provar®. Ele nos afirma que deve existir o nexo de
causalidade para estabelecer a relacdo entre a acdo e a causa de agir, para que de
tal forma possa ser-lhe imputado tdo somente como resultado final aquilo que deu
causa’. Em suma, ele nos revela que o Estado teve a responsabilidade dos seus
administrados ap0s a promulgacao da carta de 1988, esclarecida com fulcro no art.
37, § 6°, ndo havendo mais o que se discutir acerca de tal matéria™®.

Segundo o Jornal de Pediatria, a prépria natureza do corpo humano exige
uma complexidade de praticas médicas ndo obstando assim um grande namero nas
taxas que relatam os erros cometidos pelos médicos™. Vé-se sempre o erro médico
como culpa do profissional, mas esquece-se de verificar de fato o que deve ser

punido®?.

® GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro médico - aluz da jurisprudéncia comentada. Imprensa
Braile, Adevipar. Volume Unico. Curitiba: Outubro - 2001. p. 23.

®1d, Ibid, p. 39.

"Id, Ibid, p. 132.

®1d, Ibid, p. 196.

°Id, Ibid, p. 274.

1914, Ibid, p. 300.

"' JORNAL DE PEDIATRIA. Rio de Janeiro: Erro médico em pacientes hospitalizados. Sociedade
Brasileira de Pediatria. Vol. 78, N°4, 2002. 0021-7557/02/78-04/261. p. 262

2 1d, Ibid, p. 266.
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E necessario oferecer o sursis processual ou, estando impossivel a sua
concretizagdo, seguir com a instrucdo processual®®. O médico é passivel de
condenacédo salvo observancia dos requisitos legais, exigindo assim do profissional
uma conduta diversa**.

As vezes, o profissional ndo tem conhecimento técnico para exercer
determinada profissdo ou procedimentos necessarios e inerentes a ele no exercicio
regular de sua funcao®®.

A impericia “é a falta de habilitacéo legal; a imprudéncia é fazer o que néo se

deve; a negligéncia é nao fazer o que se deve.” '® Sdo as definicbes que estdo
lastreadas no Codigo Penal Brasileiro vigente. Segundo o Des. Cordeiro Machado,
ocorre negativa de recurso ao juizo a quo mediante duvida suscitada quando da
verificacdo da culpa®’.

Assevera-nos a Revista Bioética que ndo se deve lesar ninguém, obrigar a
reparacado ou ressarcimento relativo ao dano que fora causado injustamente com
responsabilizacdo civil do mesmo*®. Com todos os elementos caracterizadores da
responsabilidade médica ha de se perguntar na inverséo do 6nus da prova®®?

Para os autores Costa e Costa®®, com a condenac&o na esfera penal gera um
direito de reparacao civil para a vitima ou sua familia, restando apenas a discussao
sobre o valor devido da indenizacdo. Caso o médico aja arriscadamente em sua
conduta, ele podera ser processado por homicidio doloso, no qual ficou claro a sua
intencdo de causar o dano, pois ele assumiu o risco de obtencéo do resultado?’. Os
autores dizem que algumas condutas médicas podem ser qualificadas como
culposas, ou seja, ndo havia a intencdo do resultado alcancado, no caso em
guestado, o homicidio. Revelam que em nosso ordenamento juridico define uma série

de crimes inerentes a profissdo do médico.

¥ MARTINS, Jorge Henrique Schaefer. Revista Juridica. A responsabilidade penal por erro
médico. Blumenau/SC: FURB. n° 3, junho de 1998, p. 56.

“1d, Ibid, p. 58.

* MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de direito penal. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 1989, p. 148.

' RAMOS, Pedro Liicio Tavares. Erro médico aspectos juridico e médico-legal. Sdo Paulo: RT
625, p. 418.

" BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. 1a CC n. 302. Rel. Des. Cordeiro Machado, PJ 28/23).

'® Revista Bioética. A inversdo do 6nus da prova na caracterizacdo do erro médico pela
legislacéo brasileira. Natal/RN:. 2010; 18 (1): p. 32.

¥1d, Ibid, p. 37.

22 COSTA, Alexandre Aratjo; COSTA. Henrique Aratjo. Erro médico: a responsabilidade civil e
penal de médicos e hospitais. Brasilia: Thesaurus, 2008. p. 37.

L1d, Ibid, p. 35.
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Revelam-nos, também, que se objetiva assim uma penalidade medida pela
reprovacdo do ato praticado no exercicio regular de sua funcdo. Para eles, subsiste
por parte do hospital uma concorréncia com o médico haja vista grande soma de
fatores que determinam defeitos e erros, o que gera uma condenacdo especifica
para cada um deles. Segundo o0s seus entendimentos, o hospital responde
objetivamente pelo erro, fazendo mister a determinacéo da culpa do médico.

Ao afirmar haver a necessidade da existéncia do nexo de causalidade com a
efetiva participacdo do médico na obtencéo do resultado, segundo o qual, para o juiz
0 processo, pode configurar a responsabilidade objetiva do hospital e, por
conseguinte ndo deveria se discutir se o médico teve culpa ou ndo. Com seus
entendimentos, cabe ao advogado da parte sempre colocar no polo passivo da acéo
tanto o médico como o hospital.

Ao declararem que cabera ao juiz ou ndo a inversao do 6nus da prova,
afastando assim de certa forma a responsabilidade do médico com a comprovacgao
da inexisténcia de culpa, eles preceituam que ndo cabe responsabilizar-se o risco de
morte ao hospital, pois a sua funcdo precipua € o restabelecimento da saude a
todos. Para os autores, cabe responsabilizar sim, o hospital objetivamente tal qual é
feito com as companhias aéreas, eximindo o médico da culpa.

O nosso Codigo de Defesa do Consumidor assegura ao médico a sua
responsabilidade mediante a verificacdo de culpa. Alertam também que somente
existe 0 dever de indenizar os prejuizos que foram causados intencionalmente.
Informam-nos que ha necessidade de existir culpa do médico para a obtencdo da
indenizagcdo, mesmo havendo o dano e o nexo de causalidade.

Ressaltam que, quando ocorre um erro de procedimento, poderd causar ou
ndo a morte, devido ao procedimento inadequado. Revelam também que a
obrigacdo de indenizar ndo esta pautada tdo somente no dano e no nexo de
causalidade, devendo entdo o médico ter agido com culpa, ao causar um prejuizo
gue nao poderd ser indenizado. Para os autores, existem um grande numero de
procedimentos médicos que acarretam a morte ao ceifar membros saudaveis até
mesmo comprometendo a funcionalidade estética do paciente. Segundo eles,
muitos fatores ndo sdo passiveis de controle por parte dos médicos. Portanto nao

devem ser considerado o dano quando o resultado fora diferente do esperado. E,
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por final, eles nos revelam que cabe a comprovacdo do dano antes de mais nada
para que se proceda com uma acéo de indenizacado®.

Entretanto, “O médico pode responder por homicidio culposo, principalmente,
no ambito cirdrgico” 3. Deve-se levar em conta nesses casos os procedimentos
feitos e os riscos da cirurgia efetuada, pois se levados em conta todas as condutas
necessérias nao ha de se falar em homicidio culposo®.

2 a conduta devera ser levada em

Para os autores Mirio e Fernandes
consideracdo mediante pericia para se ter um diferencial nas excludentes nas acdes
em gue o ser humano é falivel, ou seja, nada poderia ter sido feito naquela situacgéo.
Nos erros escusaveis que ndo sado impericia, € verificada a correta utilizacdo dos
meios pelo profissional. “[...] s6 o médico podera contestar ou atestar o erro
praticado. S3o situacdes faticas dificeis de serem provadas pelo leigo” ?°. Fica
impossivel para o juiz determinar se especifico procedimento seguido fora o mais
apropriado e que o resultado alcangcado n&o estava ligado com a conduta realizada
pelo profissional, havendo um nexo causal entre os procedimentos e o resultado
obtido. Isso faz valer a pericia por um profissional da area médica, ndo relacionando
a decisdo do juiz ao laudo pericial apresentado, pois 0 mesmo possui livre
convencimento.

A legislacdo vincula necessariamente a esfera criminal e civii em
determinados pontos®’. Revela-nos que, ao separar sentenca penal condenatéria
dos efeitos constitutivo no civel, ndo existindo culpa, a responsabilidade civil deste é
afastada®®. Afirma que cabera tdo somente o ajuizamento contra aquele que
manifestamente ordenou mediante coacao irresistivel a obediéncia hierarquica. O
Caddigo Penal é bem claro ao afastar a culpabilidade em seu art. 22, o qual preceitua

que a sua absolvicdo isenta o acusado de uma reparacao civil*°.

2 Até aqui nos baseamos em COSTA, Alexandre Aratjo e COSTA. Henrique Aradjo. pp. 35-48.

2 PANASCO. Wanderby Lacerda. A responsabilidade civil, penal e ética dos médicos. Rio de
Janeiro: Forense, 1979. p. 78.

**1d, Ibid, p. 97.

® MIRIO. Carmen O.; FERNANDES. Rute A .V. Erro médico visto pelos tribunais. 22 edi¢cdo. Sdo
Paulo: Edipro, 1997. p. 65.

* BLOISE. Walter. A responsabilidade civil e o dano médico — legislacado, jurisprudéncia,
seguros e o dano médico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 47.

? MATIELO. Fabricio Zamprogna. Responsabilidade civil do médico. Porto Alegre: SagraLuzzatto,
1981. p. 179.

%8 |d, Ibid, p. 183.

% |d, Ibid, p. 192.
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Desse modo, “[...] para desempenhar com seriedade e consciéncia uma
profisséo, quem a exerce deve ter uma formacéo teorica e técnica solidas, e uma
formagdo moral integra” *°. Para a Associacdo Pernambucana de Direito Médico e
Saude, os médicos sao artistas onde o palco da vida cobra acfes para que haja uma
vida coletiva segura e mais facil®*. Tendencialmente, os erros médicos sdo levados
aos tribunais na grande maioria dos paises. Segundos seus dados*, h& uma
crescente demanda judicial em todas as regides do nosso pais®. A relagéo entre o
judiciario e a classe médica é bastante tempestiva®®. E trata com uma propriedade
peculiar as condutas profissionais mas, que nada se devem confundir com a ma
pratica médica®. Finalmente, ela nos faz um alerta que a reparacéo civil ndo deve
ser demasiadamente extensiva, pois desta forma ocasionaria em uma medicina
defensiva, para que os meédicos ndo corressem riscos juridicos quando n&o

assumirem os riscos médicos®.

30 Associacao Pernambucana de Direito Médico e Saude. Direito médico. [online]. Recife: Apedimes,
s.d. Disponivel em: <http://www.lexmed.com.br/direito.pdf> Acesso em 17 Nov. 2011, 13:02:30.
*11d, Ibid, Item 26.
*21d, Ibid, Item 26.
**1d, Ibid, Item 26.
**1d, Ibid, Item 26.
**1d, Ibid, Item 26.
% 1d, Ibid, Item 26.
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3 ERRO MEDICO E ACESSO A JUSTICA

Com a promulgacdo da Carta Constitucional de 1988, marco inicial do
paradigma, na atuacdo do Ministério Publico e a garantia de acesso a justica.
Determinando de forma decisiva a intervenc¢do do Ministério Publico na polémica de
fiscalizacdo de responsabilidades, ocasionando-se assim um grande aumento de
acOes no judiciario sobre as mais diversas matérias, impondo uma carga excessiva
nos servicos judiciarios e uma expressiva demora na solucéo das lides.

O Direito passou a intervir no campo da Medicina, de forma mais incisiva
elevando consideravelmente o nimero de profissionais processados.

N&o nos resta duvida que a medicina seja uma atividade com riscos
enormes. Ao cuidar da saude dos humanos, na cura de enfermidades e expectativas
dos pacientes. O profissional da 4rea médica possui uma preparagdo técnica para
lidar com os males que acometem a espécie humana, que de modo inicial, surge um
favoravel crédito, caracterizado apesar do mito identificado em sua figura. Embora o
grande aumento nos processos contra médicos, mais da metade dos processos
resultam em absolvicdo destes. Em outros paises tendo como exemplo a cidade de
Los Angeles que entre 10 (dez) médicos, 7 (sete) ja foram parte em processos,
sendo, portanto o erro médico a quinta causa de morte entre todas as doencas
(cerca de 98.000 mortes anuais) *’.

Em uma publicacdo do Jornal da AMRIGS® informava que “As principais
reclamacdes contra os médicos apontam como sendo homicidio e lesGes corporais,
com e sem dano estético”, nos resta sem sombra de duavidas que o erro médico
surge como uma questdo auténtica originando mortes e extirpagdes. Com o0 seu
crescimento acelerado, comprovados em estatisticas € mister ser tratado como um
problema de saude publica.

A sociedade cientifica anui com a sociedade em geral, que o profissional
da area médica possui liberdade desde que respeitada a lex artis, ao adotar
determinados procedimentos especificos respeitados a sua livre escolha, mesmo

gue este ndo seja 0 posicionamento mais adotado pela maioria predominante como

¥ Erro Médico, disponivel em <HTTP://chat.acm.org.br/editorial/art03.html>. Acesso em: 24 abr.
2012.
¥ Jornal da AMRIGS (Associacdo Médica do Rio Grande do Sul, a. 48, n. 7, set. 1998).
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critério majoritario. Igualmente, ndo cabe ao Estado o carater punitivo favoravel ou
ndo contra determinada escola médica, pois estaria violando a liberdade do médico.

Pondera brilhantemente sobre o assunto Moacyr Scliar®®, no tocante a
“‘Medicina ndo é uma ciéncia, no sentido em que a fisica & ciéncia, a quimica é
ciéncia”, pois “trabalha com uma margem de incerteza que ndo € habitual nas
ciéncias”, Apesar dos grandes avancos que a medicina vem tendo ao longo dos
anos, ela continua sendo uma arte e ndo ciéncia, que de forma subjetiva e
imprevisivel nas relacbes com o0s pacientes, 0s percentuais de cura e insucesso nas
intervencbes médicas possuam uma previsibilidade va, sem possivel determinacéo
do seu sucesso.

Impossibilitando-nos a quantificacdo dos seus resultados pela sua
imprevisibilidade de resultados. E de bom alvitre que o exercicio da medicina seja
tratado com ponderacdo nos casos de erro médico, por ndo ser ciéncia, mas
certamente uma arte em constante aprimoramento.

A apuracdo dos erros médicos carece de grande prudéncia, haja vista a
nao previsibilidade de seus resultados, ressalvando que a medicina continua sendo
mais arte do que ciéncia, em constante transformacéo e reestruturacéo. Infelizmente
e na maioria das vezes aprendemos com nossos proprios erros ou dos outros,
possibilitando que ndo nos incorramos em erros ja conhecidos e, portanto evitaveis.

O expressivo professor Clévis Meira®® se posiciona que:

Os médicos assumem o compromisso de dar o melhor de si em favor dos
gue assistem, mas ndo sao infaliveis nas conclusdes e na escolha das
medidas mais adequadas a serem aplicadas aos seus pacientes. Também
ndo podem ser obrigados a onisciéncia, nem a penetrar em todos os ramos
da Medicina contemporanea. Em certas e determinadas situagfes, ninguém
ignora isso, a Medicina nada pode oferecer.

Concluimos assim que o0 acesso a justica para solucdes de conflitos
relacionados ao erro médico é fruto de um processo democratico que a Carta Magna
de 1988 também conhecida como Constituicdo cidadd, assegurou a licitude de
guestionamentos e apuracdo de responsabilidades por danos sofridos e reparacao

destes.

% SCLIAR, Moacyr. A Paixdo Transformada — Histéria da Medicina na Literatura. Sado Paulo:
Companhia das Letras, 1996. p. 22.
“ MEIRA, Clévis. Temas de Etica Médica e Medicina Legal. Belém: Cejup, 1989. p. 109.
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4 A LIBERDADE DE ATUACAO DO MEDICO

Deve-se respeitar absolutamente a liberdade de atuacédo do profissional
de Medicina, quando aferida a sua responsabilidade pela Justica em sua conduta
equivocada, lastreada objetivamente em conhecimentos cientificos.

Ao compararmos com outras profissbes tal qual o engenheiro a
responsabilidade do médico ndo podera ser exigida a cura de todos os enfermos por
ele tratados, mas do engenheiro pode exigir-se que a construgdo de um edificio seja
sélida, apesar de toda evolucdo da ciéncia médica, € impossivel a previsdo, haja
vista a imponderavel mensuracdo do desconhecido que serdo julgados pelos
Tribunais de Justica.

Fazendo nos valer mais uma vez dos ensinamentos do Professor Clovis

Meira** ao afirmar que:

O erro é préprio da natureza humana. Quando ocorre com 0os médicos,
resultado de atos médicos, a lei prevé a reparacdo do dano e a punicao
penal, além de restricbes impostas ao exercicio profissional, estas de
algcada do Conselho de Medicina. A mesma falta, desde que efetivamente
comprovada, pode gerar punicdo para o meédico faltoso, além de possiveis
penalidades administrativas.

Semelhantemente também se manifesta 0 Desembargador do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, Dr. Nagib Slaib Filho** tendo como ponto de
vista que:

Ndo existem meios, nesta era digital, de técnicas sofisticadas e de
comunicacdes globalizadas de impedir que as pessoas portem as suas
insatisfagfes e caréncias pela via de agfes e reclamacdes aos 6rgaos
estatais e as corporacgfes que controlam o exercicio da profissdo. E também
€ impossivel apagar as caracteristicas humanas, sua inegével falibilidade,
embora seja algo muito complexo afirmar o que constitui o erro que,
filosoficamente, é a inexata percepcdo da realidade, levando-nos,
necessariamente, a verificar quais sdo 0s contornos desta, com a
consequente dificuldade de cognicdo de largos trechos da técnica e da
ciéncia.

Por fim, o Procurador geral da franca M. Dupin, desde o século XIX, ja
opinava que nao se podia avaliar a amplitude da capacidade e o talento acerca da
responsabilidade profissional, e sim garantir que o médico ndo cometa imprudéncia,
negligéncia, ou até mesmo por falta de conhecimento ou pressa nao tivesse a

pratica do exercicio legal da medicina, obedecendo aos tratamentos e conforme as

*L MEIRA, Clévis. Id. Ibid., Item 39. p. 109.
2 SLAIB FILHO, Nagib. Revista Juridica Consulex — Direito Médico, Nova Opcao Profissional. a.
V, n. 113, 30.09.2001. p. 12-12.
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limitagOes impostas pela falta de mecanismos adequados a doencas desconhecidas
ou até mesmo sem registro e cura das mesmas, ndo deixando totalmente livre a
escolha de certo tratamento em cada caso, seguindo as premissas cientificas.

Em nosso sistema juridico devemos levar em conta que para que haja
responsabilizacdo de um ato profissional que ocasionou um erro médico, devemos
considerar a principio de que necessariamente a sua agao seja dolosa ou culposa,
em outras palavras, que o mal poderia ter sido evitado e que o fato imputado fosse
irrestritamente inescusavel praticado deliberadamente.

Ao observarmos se o médico agiu com culpa devemos ter uma amplitude
em sua caracterizacdo, pois na medicina 0s tratamentos e exames nao possuem
métodos obrigatérios, devendo o0 meédico dispor deles conforme a sua
disponibilidade e recursos ao alcance destes acessiveis. Ao profissional devera ser
reconhecida a discricdo em suas ac¢des conformes as circunstancias.

Trazendo a colacdo a ementa de acérdao:

A acusacgdo por homicidio culposo, grave por si s6, € mais grave ainda
guando dirigida a um médico. Dai a raz&o juridica e l6gica de exigir a prova

cabal, plena, segura, certa, da existéncia da culpa na causalidade do
evento, no sentido material e psicolégico (RT 589/355).

Portanto, a liberdade médica encontra-se em risco devido a profundas
alteracbes no modelo de saude do pais, bem como a excessiva onerosidade na

assisténcia a saude.
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5 FATORES QUE INFLUENCIAM NA CONFIGURACAO DO ATO LESIVO

E de conhecimento de todos, a relagdo de confianga entre o paciente e o
meédico tornando-a personalissima na prestacdo de seus servigos. O profissional
devera Unica e exclusivamente executar as tarefas a que Ihes foram confiadas. Haja
vista que ao se procurar determinado especialista ndo se espera que o atendimento
seja prestado por pessoa diversa ao médico preterido. Igualmente, o médico
através de suas atuacdes precisas demonstra ao paciente uma relacéo de confianca
cuja mesma proporciona uma entrega por completo ao profissional, sendo assim, de
fundamental importancia estes dois pontos na afericdo da responsabilizacao juridica
entre o médico frente ao paciente.

Antes mesmo de falar em erro médico, se faz mister que determinados
fatores podem ocasionar atos lesivos. Nos trds o conhecimento o Professor Duarte
Nuno Viera, do Instituto Nacional de Medicina Legal de Portugal, em 04.10.2003, no
IPO do Porto, onde se realizou o 2° Coléquio do Jornal Eletrénico O papel do
Médico, onde relatou as principais caracteristicas do profissional de medicina
guando alvos de acusacdes de erros meédicos sao:

- falta de valorizagao na formagéo continuada com afastamento dela;

- achar que a experiéncia é motivo de total seguranca;

- diversidades de fungoes;

- possuirem mais de 10 anos de experiéncia profissional.

O erro médico pode ser devido a inUmeras circunstancias, o que é
conveniente a titulo de ilustracédo evidenciar algumas:

1. Alguns médicos ndo se comprometem com 0S Servigos que executam.

2. Sistema de saude por deveras desorganizado e com grandes
distor¢des, acarretando assim complexas complicacdes de ordem ética é legal.

3. Falta de atualizacdo na area de atuacdo profissional devido a
acomodacdo do profissional, que ndo busca se especializar e conhecer novos
procedimentos, novas técnicas de tratamento.

4. Falta de recursos destinados a saude proporcionando uma melhor
condicdo aos médicos para exercerem a medicina de forma satisfatoria, o grande
namero excessivo de pacientes frente ao pequeno numero de profissionais para

atenderem tal demanda carente de orientagdes e aconselhamentos.
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5. Falta de eficiente fiscalizacdo por parte das entidades de classe aos
profissionais no exercicio da profissado, deixando por deveras ignorado as condutas
dos meédicos frente as normas éticas que sdo amparadas pelo exercicio da sua
profissao.

6. O sistema vigente de educacdo passa por uma crise agravando a
formacdo médica-universitaria por deveras deficiente, principalmente nas
universidades publicas por falta de politicas que valorizem a educacéo.

7. Baixos salarios pagos pelo poder publico.

8. Jornadas de trabalho desumanas, aliada a falta de condicéo digna de
trabalho levando os profissionais a elevados niveis de estresse.

9. A profissdo levada em consideracdo somente em carater financeiro,
onde os pacientes sao vistos como apenas um cifrdo, especializando-se em areas
ditas como mais rentaveis e através de associa¢cdes em cooperativas ou até mesmo
em empresas envolvidas com rendimentos.

A ilustre conclusdo do médico Marcos Almeida Magalhdes Andrade Jr. +3,
nos advertindo os motivos determinantes que configura o erro médico:

Os altos custos da Medicina moderna; o livre acesso dos pacientes ao
conhecimento médico; a desmistificacdo desse profissional; o trabalho
médico infelizmente cada vez menos arte; o Cddigo do Consumidor; o
acesso mais facil a Justica; os interesses das nacionalmente emergentes
seguradoras do trabalho profissional; os interesses das fontes pagadoras
estatais e particulares; a baixa remuneracdo dos médicos; a necessidade de
0 médico se proteger em relagdo aos seus atos; sdo exemplos de fatores

externos que passaram a atuar sobre a antiga, restrita e intima relacdo do
médico com 0 seu paciente.

Concluimos assim que a composicao do aparelho formador € devido a
uma seérie de fatores, entre outros: trabalho excessivo dos médicos, hospitais e
clinicas sem a menor condigdo de atendimento, abandono de atualizagBes por parte
dos médicos, falta de compromisso ético para com o exercicio da profissao,
aparecem como as principais causas da explosédo de erros medicos no Brasil, ndo
obstante existirem outros fatores. Todavia, os fatores ressaltados possuem destaque
maior nas relagbes de erro médico devendo uma maior importancia e ocorréncia,

haja vista a sua direta relacdo de causa nos erros medicos.

> ANDRADE JR., Marcos Almeida Magalhdes. Direito e Medicina — Aspectos juridicos da
Medicina. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 23.



25

6 DO DOLO E DA CULPA

Ao conceituarmos crime como fato tipico, antijuridico e culpavel é mister
uma breve consideracdo sobre a Teoria do Crime.

Dissociando este conceito, teremos a conduta® como primeiro elemento
do fato tipico, conduta esta que comissiva compreende conduta voluntaria,
consciente e omissiva pela abstencéo capaz de produzir efeitos juridicos. Registra-
se na disciplina do erro médico a importancia imprescindivel da avaliacdo do atuar
omissivamente, conforme veremos adiante.

O nexo de causalidade deve ser resultado direto da acdo ou omisséo,
exceto nos crimes de mera conduta.

Ocorre que nosso Coddigo Penal adota a teoria da equivaléncia das
condicBes ou conditio sine qua non, para determinar o liame subjetivo quando o
profissional é acusado de Erro Médico por acdo ou omissao imputando-lhe um
resultado naturalistico.

E peculiar ao erro médico por meio do nexo causal questdes reflexivas.

Em seu art. 13 do Cédigo Penal dispde: “O resultado, de que depende a
existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se
causa a acao ou omissdo, sem a qual o resultado ndo tera ocorrido”.

Importante, entdo, uma ligacdo, uma conexao, um nexo entre a acéo e o
resultado na consumacao do delito. O principio da culpabilidade é uma das
primeiras licbes do Direito Penal, em sua forma mais rudimentar. Afirmando
acertadamente que ndo ha crime sem culpabilidade — nullum crimen sine culpa.
Somente serd imposta ao agente a conduta culposa realizada por ato apto onde
atribuiremos o resultado através de sua ligacao.

O Tipo e a Tipicidade é de suma importancia suas analises. Onde o tipo é
0 conjunto de elementos descritos na lei penal como fato punivel, onde as condutas
humanas é fundamental para a individualizacdo e limitacdo dessas. Onde o
legislador constroi em sua imaginacao o estabelecimento de acdes delitivas a serem

consideradas a posterior.

* Para Ney Moura Teles: “Conduta é o comportamento humano voluntario final, positivo ou negativo”.
A expressao conduta € sinbnima de acdo, em seu sentido amplo, que engloba a conduta positiva e
a conduta negativa. A conduta positiva é chamada de acado, em sentido estrito, e a conduta
negativa € chamada de omissdo. (Direito Penal — Parte Geral I. Sdo Paulo: Atlas, 2004. V. I. p.
176.)
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Entretanto, a tipicidade pode ser compreendida ao agente praticar fato em
conformidade com a descricdo abstrata na lei penal. Para diferenciarmos tipo e
tipicidade faz se valer da abalizadora reflexdo de Mariano Jimenez Huerta®,
comparando uma peca musical, escrita pelo compositor, onde as notas musicais
representadas por sinais gréficos, que fixados no papel criam musica (tipo), e sua
execugdo por um musico (tipicidade), ndo se limitando ao executar as notas da
partitura, inspirando ao interprete nos motivos épicos, liricos, descritivos ou
dramaticos que guiam o objeto composto.

Abstraindo-se se propde a seguinte licdo: duas paredes levantadas em
determinado espaco para impor limites (principio da legalidade). Espaco este
hermeticamente fechado, com molduras flutuantes (tipos — distintos caracterizados
por elementares) onde cada acdo adequar-se-ia a tipicidade.

Levamos em consideragcdo ainda que nesse espaco nem todas as
condutas fossem proibidas (principio da tipicidade), havendo espacos vazios onde
os tipos flutuariam (principio da fragmentariedade), onde apenas as de maior
relevancia (principio da lesividade) seriam punidas, salvo as devidas
proporcionalidades (principio da proporcionalidade).

Ao tirar-se estas paredes limitadoras a conduta (comissiva e omissiva)
procuraria um tipo (funcéo seletiva) e finalmente a adequacéo receberia o0 nome de
tipicidade.

Surge assim a taxatividade, da adequacéo do tipo a tipicidade, garantindo
de forma mais cientifica e técnica o principio da legalidade.

O pensamento de Luigi Ferrajoli, no Direito Penal atual se faz necessario
a sua mencao de postulados explicitos formadores do Sistema Garantista Penal a
seguir: acao e culpabilidade, delito, lei, pena, necessidade, ofensa, indagando o
sistema processual nas seguintes expressdes: juizo, acusacgao, prova e defesa.

Os axiomas do Sistema Garantista formados por expressdes diretas e
reflexas, inferidas: ndo ha acusacdo sem prova, ndo ha prova sem defesa, ndo ha
jurisdicdo sem acusacdo, ndo ha acdo sem culpa, ndo h4 pena sem crime, nem
crime sem lei, ndo ha lei sem necessidade, ndo ha necessidade sem ofensa, ndo ha

ofensa sem acgdao.

> HUERTA, Mariano Jimenez. La Tipicidad. Guadalajara: Porrua, 1995. p. 206
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6.1 DOS COMPONENTES DO FATO TiPICO

Damasio de Jesus* leciona que o fato tipico & composto por:

a) conduta dolosa ou culposa;

b) resultado (salvo nos crimes de mera conduta);

c) nexo de causalidade entre a conduta e o resultado (salvo nos crimes
de mera conduta e formais);

d) imputacao objetiva; e

e) tipicidade.
6.1.1 Conduta Dolosa ou Culposa

Conduta é acdo ou omissdo humana consciente e com fim especifico,
expressada no postulado de que ndo ha crime sem ac¢éo (nulum crime sine actione).

Compdem a conduta as seguintes fases: a fase interna e a exteriorizacao
da conduta. O pensamento € uma faculdade do agente, quando 0 mesmo se propde
a um fim, organiza os meios necessarios analisando concomitantemente os efeitos
gue se coadunam a sua finalidade. Entretanto, a exteriozicdo da conduta consiste
nos meios empregados para o resultado produzido.

Existem trés teorias que tentam elucidar a sua expressédo. A teoria
causalista®’ (tradicional, causal-naturalista, naturalista, classica) compreende a
conduta humana voluntaria de fazer ou ndo fazer no mundo extrinseco. Um método
impulsivo, espontaneo, que nao precisa do fim dirigido a vontade.

Para a teoria finalista da acdo (acdo finalista)*® afirmam ser a conduta
uma atividade final humana, emanada de que todo comportamento humano (facere
x non facere) tem uma finalidade especifica.

E por final, a Teoria Social da acao(ou da adequacao social, normativa ou

da acado socialmente adequada)® unifica as duas teorias anteriores e por seguinte a

® JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 226.

" preferem a concepcao naturalistica: LUNA, Everardo da Cunha. Estrutura juridica do crime.
Recife, 1958; MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Sdo Paulo, 1964, v. 2. p. 68;
NORONHA, Magalh&es. Direito Penal. Sdo Paulo, 1978, v. 1, p. 125; PIMENTEL, Manoel Pedro.
Crimes de mera conduta. Sdo Paulo, 1959, p. 87 e s. Apud COSTA JR., Paulo José da.
Comentérios ao Codigo Penal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 28.

*® Hans WELZEL, MAURACH BETTIOL, Damasio de JESUS, Juarez TAVARES e Heleno Claudio
FRAGOSO.

9 Aderem a concepcdo normativa: BETTIOL, Diritto Penale. cit., p. 194 e s.; CAVALLO, Diritto
Penale. Napoli, 1955, v. p. 155; DE MARSICO, Diritto Penal. Napoli, 1935. p. 133; CORREIA,
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acdo é uma conduta de relevancia social, onde a vontade humana é vencivel ou
vencida.
Keity Mara Ferreira de Souza® nos leciona:
A acdo como primeiro elemento estrutural do crime, € o comportamento
voluntario conscientemente dirigido a um fim. Compfe-se de um
comportamento exterior, de conteldo psicolégico, da representacdo ou
antecipacdo mental do resultado pretendido, da escolha dos meios e a

consideracdo dos efeitos concomitantes ou necesséarios e do movimento
corporal dirigido a um fim proposto.

Compondo o fato tipico, o dolo e a culpa, percebemos que, a acdo nao
pode ser analisada tendo como ponto de partida a finalidade de concretizar o fato
ilicito (acdo dolosa), pela falta dos cuidados necessarios na ocorréncia do evento
(acao culposa).

Fazendo uso do pensamento de Freud, compreende-se dolo como sendo
“a atitude interior de adesdo dos proprios impulsos intrapsiquicos antissociais”
possuindo como elementos a consciéncia e a vontade. Preceitua Cezar Roberto
Bitencourt®®, afirmando que: “Dolo é a consciéncia e a vontade de realizacdo da
conduta descrita em um tipo penal”, e ancorado no pensamento de Welzel, fere com
pena de ouro: “dolo, em sentido técnico penal é somente a vontade da acao
orientada a realizagdo do tipo de um delito”. Arduamente o erro médico sera
encontrado nestas condicoes.

A acdo praticada cuja reprovacdo consiste no elemento decisivo da
ilicitude do fato culposo e néo o resultado lesivo desta. Haja visto, que nos crimes
culposos o fim normalmente é licito, reprimindo a maneira e forma improprias do
comportamento do agente. Desta maneira, as atuacées médicas frequentemente
estardo sobremaneira impregnadas de atuacdes culposas, implicando na

responsabilizacdo do agente.

Eduardo. A teoria do concurso em direito criminal. Coimbra, 1941. p. 74; GALLO, M. Il dolo.
In:  Studi urbinati, p. 167; GRISPIGNI, Diritto Penale Italiano, cit. v. 2, p. 30; GUARNIERI, Il
Delito di omissione di soccorso. Padova, 1937. p. 16; MUSOTTO, Diritto Penale. Palermo,
1953. p. 107; PANNAIN, Manuale, cit., v. 1. p. 214; RANIERI, Manuale, cit., p. 205; SANTORO,
Manuale di Diritto Penale. Torino, 1958, p. 321; VASSSALLI, Il Contributo di F. Grispigni alla
teoria dell elemento oggettivo del reato, in: Sc. Pos., 1956, p.382. Entre nés: FRAGOSO,
Heleno C. Conduta punivel. Sdo Paulo, 1961, p. 183; BRUNO , Anibal. Direito Penal. Rio
de Janeiro, 1956. V. 1. p. 303: HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. Rio de
Janeiro, 1977, v. 1. t. 2, p. 9-415. Apud COSTA JR. Paulo José da. Comentérios ao Codigo
Penal. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2002. p. 28.

SOUZA, Keity Mara Ferreira de,. “A (ir) responsabilidade penal da pessoa juridica”.
<http://jus.com.br/revista/texto/1716/a-ir-responsabilidade-penal-da-pessoa-juridica>. Acesso em:
16.04.2012.

L BITENCOURT,Cezar Roberto. op, cit, p. 210.
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6.1.2 Do Resultado

Definimos resultado como sendo o comportamento humano voluntério,
como a modificacdo do mundo exterior através deste. Biagio Petrocelli®* nos fala que
“‘una modificazione del mondo esterno che segue a quel altra modificazione del
mondo esterno che e I’ azione”.

Surge duas teorias para explicar a natureza justificativa do resultado. A
naturalistica, onde define que resultado € a modificacdo do mundo externo causada
por uma conduta humana. Engrandece-nos Heleno Claudio Fragoso®® ao afirmar: “E
o efeito natural da acdo que configura a conduta tipica, ou seja, o fato tipicamente
relevante produzido no mundo exterior pelo movimento corpéreo do agente e a ele
ligado pela relagdo de causalidade”. E a teoria normativa ou juridica da conduta
consiste na lesdo ou perigo de lesdo de interesse protegido pelo preceito penal
(afetacéo juridica).

Os crimes sédo classificados com relacdo ao resultado naturalistico em:
materiais — necessitam de producdo de resultado externo, visto pela OGtica da
responsabilidade penal do médico; tendo como exemplo um agente acusado de
homicidio (CP, art. 121), impondo-lhe o resultado morte (mesmo que possivel a
punicdo de tentativa); formais o resultado pretendido pelo agente nédo precisa ter
necessariamente ocorrido; e por fim os de mera conduta ou de simples atividade,
gue sdo consumados independentemente de terem ou ndo produzido resultado

naturalistico, na hipétese a seguir; omisséo de notificacdo de doenca (CP, art. 269).
6.1.3 Do Nexo Causal

Objeto de explicacao de varias teorias a relacdo de causalidade no Direito
Penal, é descrita, em sintese, da seguinte maneira.

Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes ou da conditio sine qua non —
na acdo do agente, todas as condi¢cdes relacionadas, sdo imprescindiveis para a
producao do resultado.

Teoria da Causalidade Adequada — A producgéo do resultado requer uma

condicado mais adequada que Ihe dé causa.

2 PETROCELLI , Biagio. Principi di diritto penale: corso di lezioni universitarie. Imprenta: Padova,
Cedam, 1943. p. 35.

¥ FRAGOSO, Heleno Claudio. Revista de Direito Penal. n. 05, Editor Borsoi, p. 41-42, jan./mar.
1972.
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Teoria da Causalidade Juridica — O agente produz uma cadeia causal que
é independente da producgédo do tipo descrito em lei.

Teoria da Eficiéncia — O resultado produzido é decorréncia de uma causa
com condicdes mais eficientes para producédo do resultado.

O Codex Patrio adota a equivaléncia dos antecedentes, onde
filosoficamente Stuart Mill como precursor orientado no fundamento: com a
impossibilidade de distinguir condicbes essenciais e ndo essenciais do evento, a
causa para realizacdo deste concorrem todos os elementos que fizeram parte da
relacéo.

Para Nelson Hungria®, causa é toda condicdo necessaria & producéo do
resultado. Por conseguinte, o resultado é fruto de todas as causas ocorridas, onde
isoladamente ou juntas, todos os elementos contribuiram para a concretizacdo do
resultado, igualando-as ou equiparando-as na causalidade.

Portanto ao surgir uma relagéo causal, determinada agéo ou evento nao
podera ser excluido mesmo que mentalmente da série causal por acdo ou omissao,

Nno caso in concreto, onde resultado deixaria de existir.
6.1.4 Imputacdo Objetiva

N&o s6 o Direito Penal, mas também outras areas do ramo juridico na era
pés-moderna esta sendo amplamente conhecida por todos, devido entre outras
causas o ampliamento dos conhecimentos corroborado com o facil acesso a

informacédo e massificacdo dos meios de informacoes.

Surge assim a teoria da imputacdo objetiva de maneira autbnoma e
independente da teoria da causalidade, ap0s o pos-guerra na Alemanha, com ampla
aplicacéo e reconhecimento até os dias de hoje, a Espanha por sua vez, também fez
uso dela para atenuar os problemas de nexo de causalidade, advindo da crise da
teoria da equivaléncia das condigdes.

Sendo proposta como quarto elemento do fato tipico para a analise desta
teoria, em seguida a conduta, resultado e nexo causal exatamente dito.

55. «

Para Damasio de Jesus’: “Imputacao objetiva significa atribuir a alguém

a realizacao de uma conduta criadora de um risco relevante e juridicamente proibido

> HUNGRIA, Nelson. op. cit. 1955. p. 68.
*® JESUS, Damasio de. Imputacdo Objetiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 23.
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e a produgéo de um resultado juridico”. ... e conclui: “O dmago da questdo, pois nos
encontramos no plano juridico e ndo nas areas das ciéncias fisicas, reside em
estabelecer um critério de imputacdo do resultado em face da conduta no campo
normativo, valorativo”.

O primeiro antecedente alvitra uma analise a avaliagdo dos riscos,
classificando-os em consentidos e proibidos. E obvio que o risco de dano ¢é peculiar
a toda acdo humana, quando um médico ao tomar todas as cautelas contra o reves
alérgico-medicamentoso ao anestesiar um paciente, consideramos um risco
admitido, caso venha a ocorrer choque anfilatico. Mas caso desobedeca aos
procedimentos inerentes a tal faculdade, produz complicacbes ao paciente, com
risco ilicito sendo punivel pela ndo aprovacao de sua acgéo. Isto posto, chegamos a
conclusdao que afastada a imputacdo objetiva da conduta ou do resultado teremos
por conseguinte atipicidade do fato, diferente, a geracdo do risco permitido é atipico,
mesmo que produza resultado juridico inexistindo o delito por ndo poder constatar-
se fato tipico.

Alex Couto Filho®® exemplifica:

Um anestesista por exemplo — paciente cardiopata, necessitando de
cirurgia de urgéncia, evitar que o0 mesmo venha a ter parada cardiaca em razédo da
ministracdo do anestésico? O paciente terd que correr o risco, ou escolher morrer —
esse direito é seu, desde que consciente para tal. Ndo existe nada que o médico
possa fazer para que impeca tal resultado, pois o risco € conhecido, esperado e
previsivel. Caso ocorra parada cardica ou nao, dependeremos da reacdo do
organismo do paciente naquele dado momento.

Se aplicarmos a Teoria da Imputacdo Objetiva, o anestesista em nada
podera ser responsabilizado, pois, na acao praticada, o risco é permitido.

Nessa Teoria, comporta uma subdivisdo a respeito do seu alcance. Duas
teorias se insurgem para delimitar a sua amplitude. A primeira, restritiva, organiza os
principios que consideram o resultado imputado a uma conduta, aludindo os crimes
materiais (de conduta e resultado); a segunda, extensiva (ou ampliativa), aplica os
principios da imputagdo objetiva a todos os tipos de crimes, materiais ou ndo, sendo

mais aceito por parte da doutrina.

°® COUTO FILHO, Alex Ferreira. Et alii. Instituicdes de Direito Médico. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 21.
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6.1.5 Tipicidade

A palavra alemd Tatbestand indica tipicidade. Segundo Beling, o

Tatbestand possuia carater descritivo ao invés de valorativo, aduzindo a natureza

externa do delito, sem ater-se a antirujidicidade ou a culpabilidade.

Percebemos que a tipicidade decorre do principio da legalidade, onde a

conduta sera taxada pelo poder normativo, afastando-a do ordenamento juridico.

Cezar Roberto Bitencourt®’ narra a Tipicidade como:

A correspondéncia entre o fato praticado pelo agente e a descricao de cada
espécie de infracdo contida na lei penal incriminadora. Um fato para ser
adjetivado de tipico precisa adequar-se a um modelo descrito na lei penal,
isto € a conduta praticada pelo agente deve subsumir-se na moldura
descrita na lei.

Fernando Capez®® pontua:

O Conceito de tipicidade é a subsuncdo, justaposicdo, enquadramento,
amoldamento ou integral correspondéncia de uma conduta praticada no
mundo real ao modelo descritivo constante da lei (tipo legal). Para que a
conduta humana seja considerada crime, é necessario que se ajuste a um
tipo legal. Temos, pois, de um lado, uma conduta da vida real e, de outro, 0
tipo legal de crime constante da lei penal. A tipicidade consiste na
correspondéncia entre ambos.

Percebe-se um ponto comum em tais pensamentos ao convergirem de

que se faz necessario uma norma incriminadora anterior e que o agente tenha a

conduta que adeque tipo e tipicidade.

6.2 DA ANTIJURIDICIDADE

Podemos considerar a antijuridicidade como a caracteriza¢do negativa do

fato, logo, um juizo do que aconteceu, ao invés, da personalidade. Concluindo se

assim que a contradicdo da acdo com a norma juridica, seja compreendida como

elemento analisado conceitualmente no crime, assumindo, entdo, o significado de

falta de excludentes de ilicitude. Restando-nos afirmar que a antijuridicidade € um

juizo de desvalorizacéo recaido sobre a conduta tipica, assim sendo considerada

pelo nosso ordenamento juridico.

> BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral. 8. ed. Sd0 Paulo: Saraiva,

2001.v. 1. p. 201.

% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal - Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. v. 1. p. 136.
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Leciona-nos Enrique Bacigalupo® ensinando que "A antijuridicidade
consiste na falta de autorizacdo da acao tipica. Matar alguém € uma acdao tipica
porque infringe a norma que diz 'ndo deves matar'. Esta mesma acdo sera

antijuridica se nao for praticada sob o amparo de uma causa de justificacédo".

Logo, comportamento tipico ndo € suficiente. Faz-se necesséario que a
conduta possua correspondéncia em determinado modelo legal, onde o fato se
ajusta a norma penal incriminadora, bem como, a existéncia de causa de exclusao
de antijuridicidade onde a conduta do agente seja reprovada pelo ordenamento
juridico.

Deste modo, o0 médico ndo podera ser responsabilizado por uma conduta

criminosa em causa de exclusao de antijuridicidade.
6.3 DO DOLO E DA CULPA

Atualmente, a lei penal brasileira disciplina hipéteses de
responsabilizacdo penal do médico. O Cddigo Penal que vige desde 1940
estabelece:

Art. 18. Diz-se o crime:

| - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu 0 risco de
produzi-lo;

Il - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia,
negligéncia ou impericia.

Os dois conceitos possuem a possibilidade de enquadramento da
responsabilidade penal do médico, derivada do erro no exercicio da profissao.

Os autores classicos se posicionam que somente em caso de dolo o
médico poderia ser responsabilizado consoante Brillon®® ao expor “que o médico
somente poderia responder a processo criminal se agisse com dolo”. Igualmente
Carrara® baseado na boa-fé exclui a responsabilidade por culpa, o objetivo da cura,
€ 0 que estimula normalmente a atuacéo dos profissionais da Medicina.

Atualmente, ndo podemos sustentar, data venia, opinides neste sentido.

Sem coadunar com a dogmatica moderna, tendo como abalizado conceito de erro

> BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal. Bogota: Temis. 1984.

% Apud HUNGRIA, op. cit., p. 202.
®. Apud ALTAVILLA, Enrico. La Culpa. Bogota: Colombiana. 1956. p. 528.
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médico, ancorada na doutrina de Genival Veloso Franca®, sinaliza que "erro médico
€ a conduta profissional inadequada que supde uma inobservancia técnica, capaz de
produzir um dano a vida ou a saude de outrem, caracterizada por impericia,
imprudéncia ou negligéncia”, concluindo-se que o erro médico fundamenta-se além

da culpa, igualmente, no descumprimento da obligatio ad diligentiam.

®2 FRANCA. Genival Veloso de. Et alii. Erro medico. 3. ed. Montes Claros: Unimontes, 2002.
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7 A DOGMATICA DA CULPA E A RESPONSABILIDADE DO MEDICO
Determina o art. 29 do Cd6digo de Etica Médica:

E vedado ao médico: Praticar atos profissionais danosos ao paciente que
possam ser caracterizados como impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Legado do Direito francés, o Codigo Penal brasileiro mantém a tradi¢cao
ao afirmar, no art. 18, Il, que o crime € culposo quando o agente deu causa ao
resultado por imprudéncia, impericia ou negligéncia.

Por outro lado, o Direito aleméo usa para as trés formas de culpa, stricto
sensu, "Fahrlassigkeit” cujo significado: incuria, descuido. Autores modernos
alemédes veem na "Fahrlassigkeit” uma infracdo do dever (Pflichtwidrigkeit).
Assinalado por Edmundo Oliveria®,

Por outro lado, sinteticamente, o Direito aleméo faz a culpa consistir na
voluntaria violagdo do dever de diligéncia, isto €, na negligéncia
(Fahrlassigkeit). A imprudéncia e a impericia sdo formas de negligéncia. A
primeira (imprudéncia) consiste no fato de alguém nao agir adequadamente,
apesar de ser capaz de fazé-lo; a segunda (impericia) consiste no fato de
agir, apesar de ndo ter habilidade para fazé-lo. Em ambos os casos, 0

agente negligencia o cumprimento de um dever (o de agir adequadamente;
ou de ndo agir quando devia fazé-lo).

No crime culposo, a inobservancia do cuidado é sempre elementar do
tipo, sendo atipica a conduta do agente (comissiva ou omissiva), quando ndao ha um
comando mandamental de culpa intrinseco no tipo; faz-se a ressalva, contudo, a
responsabilidade administrativa ou civil, nunca a criminal.

O crime culposo é composto dos elementos:

a) uma acao (ou omissao) voluntaria;

b) um resultado de dano ou de perigo, sem o qual o crime ndo se
configura;

C) 0 nexo causal entre a acao e o resultado;

d) a previsibilidade do resultado ou, eventualmente, a previsao dele.

A teoria do crime ja tratou dos trés primeiros elementos brevemente
qguando da introducdo. Ficando a previsivel opinido de Carrara afirmando que "a
culpa se define como voluntaria omissao de diligéncia (la voluntaria omissione di

diligenza) em calcular as consequéncias possiveis e previsiveis do proprio fato", de

® OLIVEIRA, Edmundo. Deontologia, Erro Médico e Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
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fato, a esséncia da culpa esta na previsibilidade. Sendo necessario o entendimento
do significado de previsibilidade distintamente da previsdo. Ndo podendo prever
resultado causado a posteriori. Prevemos como possivel, esperando evita-lo e, em
seguida, ndo o consegue.

Declara com firmeza Heleno Claudio Fragoso®, "a culpa consiste na
omissdo das cautelas e diligéncias impostas pela vida social cuja observancia se
imp0Oe para evitar dano ou lesdo aos componentes do grupo”.

Definido precisamente por Graf Zu Dohna®®:

"age culposamente quem omite o cuidado que tinha o dever e a capacidade de observar

em face das circunstancias e de sua situacdo pessoal, ndo prevendo a possibilidade de

causar um fato punivel, ou, conquanto considerando possivel causéa-lo, confiando em
que ndo aconteca (culpa consciente)".

Em resumo, a conduta negligente, em regra voluntaria, origina um
resultado antijuridico ndo querido, apesar de previsivel e extraordinariamente
previsto, que com a devida atenc¢ao poderia ser evitado.

O agente que se desobriga de diligéncia ordinaria ou especial, sem o
cuidado exigivel, € culpado em funcdo da reprovabilidade da falta de seu
cumprimento.

Infere-se, deste modo, que o médico que age com conduta culposa tem
caracterizado o seu agir quando estiver cheio de falta de diligéncias e inobservancia
das normas de conduta a que esta vinculado.

Afirmamos que a falta de diligéncia, prevencdo e cuidado (elemento
dindmico a caracterizar a culpa) insurge em trés modalidades de culpa: a

imprudéncia, a negligéncia e a impericia, descritas abaixo.
7.1 MODALIDADES DE CULPA
7.1.1 Impericia

Derivada do latim imperitia de imperitus e compreende-se como falta de
pratica ou auséncia de conhecimento, essenciais ao exercicio de uma profissdo ou
outra arte qualquer. Afirmam-se, entdo, os atos médicos praticados sem habilidade,

gue exigem conhecimento técnico e cientifico, origina-se da ignorancia,

® FRAGOSO, Heleno Claudio. Revista de Direito Penal. Borsoi, n. 05. p. 41-42. jan./mar. 1972.
® DOHNA, Alexander Graf Zu. Aufbau der Verbrechenslehre, Bonn, 1950. p.53. Traducdo de
Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1958.
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desconhecimento, inexperiéncia, incompeténcia ou até mesmo falta de habilidade
para o exercicio da profissao.

Quando o médico realizar um procedimento agindo com culpa,
comissivamente (acao), por falta de experiéncia age equivocadamente, devido a
incompeténcia ou falta de preparo técnico. Jamais se podera confundir com a
iatrogenia®®, que é uma enfermidade ou lesdo produzida pelo médico durante o
exercicio profissional correto.

A iatrogenia € caracterizado por Alfredo Achavel como "el estudio de las
efectos nocivos o patdégenos que se originan en el quehacer médico (...) no
culpable”, por lo que la "patologia iatrogénica” es "una lesion o enfermedad que, por
su ejercicio profesional correcto y sin culpa, produce el médico".

A impericia é exemplificada quando do 6bito do paciente mediante a erro
no tratamento ou diagnostico, subdimensionando-se o quadro de perigo da
enfermidade.

Assinala Genival Veloso de Franca, o rumo da impericia sucede da
auséncia de observacdo das normas técnicas, ou seja, por despreparo ou
insuficiéncia de conhecimento e conclui que € mais frequente na iniciativa privada

por motivacao financeira.
7.1.2 Imprudéncia

De origem no latim imprudens, entis, indicando impulsividade, arrojo,
coragem, ousadia, excesso no procedimento. Esquecendo-se dos cuidados
necessarios para alcancar a saude do paciente, o profissional no exercicio de seu

dever, opta por atuar de forma perigosa caracterizando o risco. Tornando clara a

% «A palavra iatrogenia (iatros: médico; genia: origem) é utilizada para denominar quaisquer
doencas ou danos causados a alguém por um ato médico, seja esse ato terapéutico ou cirdrgico.
(...) A iatrogénia deve ser encarada por dois aspectos, em lato sensu e stricto sensu. Lato
sensu, entende-se por iatrogénia o ato médico que causa dano ao paciente, seja esse ato realizado
dentro das normas recomendaveis, seja proveniente de uma falha no atuar, o que equivale dizer, de
um proceder negligente, imprudente ou imperito.(...) A lesao iatrogénia stricto sensu é exatamente
aquela causada pelo atuar médico correto. Nao existe apenas a intencao benéfica do esculapio,
mas um proceder certo, de acordo com as normas e principios ditados pela ciéncia médica. No
entanto, ainda assim, sobrevém ao paciente uma lesdo em decorréncia daquele agir, lesdo que
muitas vezes pode até ser fatal”. In. COUTO FILHO, Alex Ferreira. Et alii. Instituic6es de Direito
Médico. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 31-33. COSTA, Enzo F. (La interrupcion dei nexo
causai en la responsabilidad médica. ED, 159-1040) define iatrogénia como "el dano accidental
estadisticamente previsible, pero facticamente inevitable, que conllevan en proporciones variables
las practicas y tratamientos médicos” (especificamente p. 1.043).
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demonstragdo precipitada, sem previsdo, contrariando as normas sensatas de
procedimentos.

Examinando uma interpretacdo silogistica acerca da imprudéncia:
prudéncia é evitar 0s perigos, as inconveniéncias, agir com cautela, com precaucao.
Adequando os meios aos fins. Formada através da experiéncia e do conhecimento.
Ja a imprudéncia, € evidente, que é o inverso da prudéncia; é a falta de precaucao
para com o fim desejado ou dos meios mais adequados para atingi-lo. E agir
arrojadamente, ndo levando em conta as medidas, precau¢des necessarias a seus
atos. Para responsabilizarmos um médico devemos levar em consideracdo quais
recursos dispunha ao praticar determinado ato, somente assim responderia por
imprudéncia.

Nesta suposicédo o erro médico se perfaz por acdo ou omissdo, quando o
proprio assume para si o risco quando executa procedimentos sem o consentimento
do paciente, por falta de esclarecimentos e sem amparo cientifico quando da
execucao de tais atos.

Exemplenfica-se a imprudéncia quando um profissional que ousa praticar
determinada intervencdo acha-se capaz tdo somente por sua capacidade técnica
nao levando em conta toda a necessidade de condicbes e equipamentos para

execucao desta.
7.1.3 Negligéncia

Derivada do latim negligentia, significando descuido, preguica,
inadverténcia, incuaria, imprevidéncia, somada a falta de distracdo, alheamento,
esquecimento e um imenso desdém. Realmente é a omissdo daquilo que se faz
aceitavelmente, coadunadas com as condi¢cbes que procede e que comandam 0
comportamento dos negdécios humanos, sendo verdade afirmar fundar esta na falta
de cumprimento de normas que institui agir com selo, aptiddo, qualidade, atencao,
cuidado, desvelo, empenho e discri¢o.

Refere-se na maioria das vezes com o desleixo, quando médico falta com
as precaucdes a quais lhes sdo obrigadas. E, contudo uma culpa por omisséo, que
se efetiva quando o médico deixa de fazer o que deveria ser feito, seja por
impossibilidade, descuido, preguica.

Configurada quando o profissional ndo observa os deveres impostos a
execucao de qualquer ato. Ocorrendo quando um paciente € deixado a prépria sorte
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ou em maos novatas, bem como, na omissdo de socorro, violando dever de
diligéncia e a falta de pontualidade do médico.

Médico que nédo faz assepsia, contaminando paciente em razao de sua
atitude, vindo a falecer em seguida. Também pode ocorrer quando o0 médico diante
de um quadro de hipertermia ou cefaleia, ndo faz os exames necessarios, nem ao
menos sequer aferindo a temperatura e diagnostica como gripe, prescrevendo
antitérmico ou analgésico, momentos depois, o paciente com sintomas de meningite
vai a obito.

Frequentemente a negligéncia € muito comum nos erros médicos, no
servigo publico principalmente, quando por falta de interesse e ética, esquecendo
por vezes o juramento de Hipdcrates ao tratar seus pacientes com descaso e falta
de interesse aliados a sobrecarga de servico.

Concluimos entdo com estas consideracdes, que 0 médico é
responsabilizado pela dependéncia entre outras de alguns elementos
imprescindiveis, principalmente: o agente (médico — profissional legalmente
habilitado); o ato profissional (ocorrido no exercicio da profissao); dolo (direto ou
indireto), a culpa (negligéncia, imprudéncia e impericia), erro de conduta,
moralmente imputavel, que ndo seria cometido por outro profissional nas mesmas
condicdes iguais; o dano causado pela acdo ou omissdo do médico (cabendo
agravamento de doenca, lesdo ou 6bito); e finalmente a relacdo de causa e efeito
entre o ato e o dano gerado pela acdo ou omissao do médico, condi¢cao essencial de
responsabilizacdo do médico.

Afirmamos que o médico possui além das suas qualificacdes a presuncgao
jure et de jure ao seu favor, de correto procedimentos, que é afastada nos casos de
incapacidade manifesta, haja visto trabalhar com o bem mais precioso, ou seja, a

vida e a saude, agindo com audacia irresponsavel ou arbitraria negligéncia.
7.2 NATUREZA DA CULPA MEDICA

A culpa médica é tratada de forma singular pelo Codigo Penal. Desta
forma, um homicidio ou lesdo por mé& atuacao profissional, é aplicado uma causa de
aumento de pena prevista no § 4° do art. 121 e caso lesao corporal 8 7° do art. 129

ambos do Caodigo Penal.
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Nem todos os eventos na conduta do médico sdo considerados puniveis,
principalmente por esta ser dividida em etapas, tais como: diagndstico, terapéutica e
execucdo do tratamento.

Em procedimento culposo se faz necessario a ocorréncia de equivocos na
formulagcéo de diagndstico, por negligéncia ou impericia, bem como, na escolha da
terapéutica, por impericia ou imprudéncia, entretanto na execucgdo da terapéutica
impericia, negligéncia ou imprudéncia, nos casos de formulacdo de diagnostico e a
escolha de terapéutica quando identificadas a tempo sdo sanaveis, pois surge
apenas o perigo a saude ou integridade mental ou fisica do paciente, enquanto que

na execucgao da terapéutica pode ocorrer um dano a vida ou a sanidade.
7.2.1 O Erro de Diagndstico

Ocorrido em duas hipéteses, a saber, a primeira decorre da incapacidade
do médico em averiguar a sintomatologia e reconhecer a patologia que acomete o
paciente; mutatis mutandis, tal qual a identificacdo de um tipo penal para uma agao.
A segunda ocorre com erro de diagnose, por falta de anamnese®’ ou diagnéstico
inseguro, ao lugar de uma mais seguro.

Nesta hipétese, o erro médico provém, da anamnese mal elaborada. O
médico precisa de informacgbes precisas, fundamentais, para que o diagnostico seja
acertado em doencas pretéritas, alergias, em suma, 0 paciente deve ser
guestionado precisamente e analiticamente, cabendo ao paciente a exatiddo nas
perguntas efetuadas.

Cabe que seja usado uma linguagem de facil acesso, compreensao pelo
paciente, para que néo se perca o verdadeiro significado das perguntas feitas.

Dorlan®® declara: “Se entiende por diagnéstico, en general, el proceso de
determinacion de la naturaleza de una enfermedad o de un caso”. A rigor compde as
etapas do ato médico® as seguintes fases: diagnéstico de orientacdo, de diferencial

e complementar’®.

® Anamnese S.f. 1. Reminiscéncia, recordacdo. 2. Semiol.: Relato feito pelo paciente (ou alguém
responséavel por ele) sobre os antecedentes, detalhes e evolugéo de sua doenca até o momento do
exame médico; histéria pregressa da doenca. Sinon: Anamnésia. Inglés: Anamnesis; case history.
REY, Luis. Dicionario de Termos Técnicos de Medicina e Salde. Guanabara Koogan S.A., 1999.
p. 43.

% Dicionario de ciéncias médicas. Dorland, 7. ed. Barcelona: El Ateneo, 1984. p. 377.

% Segundo o art. 1° da Resolu¢do CFM 1.627/01 ato médico pode ser definido: "Art. 1°. Definir o ato

profissional de médico como todo procedimento técnico-profissional praticado por médico
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Oportunamente o erro de diagnéstico ou falta deste, pode ser atribuidos a

modalidade culpa. O erro ocorre quando do equivoco do profissional no diagnéstico,

como declarado por Alberto Bueres, ao dizer que o erro ocorre quando:

"otro profesional de su misma categoria o clase colocado en las mismas
circunstancias (vale decir, atendiéndose especialmente al grado de urgencia
de la atencion médica requerida y a los recursos diagnésticos disponibles),
constituirian actos reprobables y susceptibles de generar obligacion
reparatoria”.

O ilustre autor argentino relaciona responsabilidade civil com tais efeitos,

porém, o diagnostico esta intrinsecamente ligado a todas as responsabilidades, ou

seja, civil, criminal, administrativa.

Guido Alpa™ aduz um conhecimento ao apresentar uma nova leitura

pratica na Italia acerca da responsabilidade médica:

Em lugar de recorrer a natureza da relacéo instituida com o paciente, ou ao
status do médico, inserido ao menos em uma estrutura hospitalar, pode-se
tentar compreender se houve mudangas, inversdes de tendéncia ou
perspectivas novas neste setor, considerando a inteira circunstancia de
modo diferente do habitual, porém mais aderente a realidade das coisas;
considerando que sdo diferentes as fases nas quais sdo articuladas as
relagBes significativas médico-paciente. Em modo arbitrario, contudo,
exemplificativo. podem ser individualizadas as seguintes fases:

a) o primeiro contato e a fase da informacéo;

b) os contatos seguintes e a fase do diagnéstico;

c) a fase da intervencdo e o consentimento do paciente, particularmente, o
consentimento do menor e do doente mental;

d) a fase da terapia e 0 emprego de equipamento e medicamentos;

legalmente habilitado e dirigido para: a promocdo da salde e prevencdo da ocorréncia de

enfermidades ou profilaxia (prevencgéo primaria); a preveng¢do da evolugdo das enfermidades ou
execucao de procedimentos diagnoésticos ou terapéuticos (prevengdo secundaria); a prevencao da
invalidei ou reabilitagdo dos enfermos (prevencao terciaria). § 1° As atividades de prevencao

secundéria, bem como os atividades de prevengdo priméria e terciaria que envolvam

procedimentos diagnésticos de enfermidades ou impliguem em indicagéo terapéutica (prevencao
secundéria), sdo atos privativos do profissional médico. § 2° As atividades de prevencgéo primaria e
terciaria que nado impliquem na execucédo de procedimentos diagnésticos e terapéuticos podem ser
atos profissionais compartilhados com outros profissionais da area da saude, dentro das limites
impostos pela legislacao pertinente". (sic)

® JORGE H., Deschamps; DAVID, Grinfeld; FRUTOS E., Ortiz; ARTURO E., Wilks, Cirurgia. 3.

71

reimpresion. Buenos Aires: El Ateneo, 1987. p. 6-7.

Errore medico e omessa informazione: danno esistenziale riconosciuto agli eredi, extraido da
internet diretamente do endereco < http://www.altalex.com/index.php?idnot=2547 >. Acesso em:
10 mar. 2012. ("Anziche ricorrere alla natura del rapporto istituito con il paziente, ovvero allo status
del medico, inserito 0 meno in una stuttura ospedaliera, si puo tentare di compredere se vi siano
mutamenti, inversioni di tendeza, o0 nuove propettive in questo settore considerando [linteira
vicenda in modo diverso dall usuale, ma piu aderente alla realta delle cose: considerando cioé le
diverse fasi in cui si articola il rapporto sostanziale medico-cliente. In modo arbitrario, ma
semplificante, si possono individuare le seguenti fasi: a)il primo contatto, e la fase della
informazione; b)i contatti suecessivi, e la fase della diagnostica; c) la fase dell intervento e il
consenso del paziente, in particolare, il consenso del minore del malato di mente; d) la fase della
terapia e limpiego di maechinari e di medicinali; e) | intervento del medico per la vita
(procreazione, aborto, inseminazione artificiale) e per la morte (accanimento terapéutico,
sperimentazione. eutanasia).
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e) a intervencdo do médico para a vida (procriagdo, aborto, inseminacao
artificial) e para a morte (furia terapéutica, experimentacao, eutanasia).

Os procedimentos médicos no século XV estavam sendo adequados e
somente 0 erro grosseiro ensejava em responsabilidade penal do médico, como
elucida Jiménez de Asta’?,

el error grosero en el diagnéstico puede ser base de responsabilidad
culposa - para que el error de diagnéstico pueda asumir los caracteres de
culpa punible, es preciso que sea craso, es decir que dependa del descuido

de normas comunes de semiologia, o de la falta de elementales
conocimientos de patologia y de clinica.

Desta forma, afirmamos seguramente, que o médico previna-se na
realizacdo da anamnese, elaborando todos os questionamentos essenciais para a
definicdo da enfermidade, das caracteristicas proprias do paciente, bem como um
histérico de seus familiares, por fim, de todas as informacfes que venha a auxiliar no
exercicio de sua profissdo, dificultando em eventuais irregularidades no
atendimento.

llustres escritores argentinos, reportados aqui na pessoa do salutar
Ricardo L. Lorenzetti’® defendem tese distinta em relacéo ao erro de diagnéstico:

"Por el contrario, el error de diagnéstico seria invocable eficazmente como
eximente de responsabilidad citando admitier ser calificado como error
excusable y, como tal, revistier los presupuestos genéricos imprescindibles

para su configuracion, vale decir, la ausencia de culpa y la existéncia de
razon plausible para errar”.

7.2.2 O Erro Grosseiro

O médico por possuir em sua “arts” mais incertezas e conjecturas no
diagndéstico, um erro ndo é essencialmente culposo, fazendo valer o reconhecimento
que tenha ocorrido por uma falta grosseira, consoante este entendimento,
Magalhdes Noronha’ afirma que "os médicos podem ser responsabilizados pela

falta grosseira, a grande negligéncia ou a ignorancia crassa”.

2 ASUA, Jiménez de. Tratado de Derecho Penal. Traduzido por Luiz Augusto Coutinho: "o erro
grosseiro no diagnostico pode ser a base da responsabilidade culposa - para que o erro possa assu
mir os caracteres de culpa punivel, € necessario que seja crasso, é o decidir que dependa da falta
de cuidado das normas comuns de semiologia, ou da falta de elementares conhecimentos de
patologia e clinica”.

"® Sobre este tema sdo também particularmente valiosas as interpretacbes de FELIX A. Trigo
Represas (Error de diagnéstico y responsabilidad civil del médico, nota a fallo, JA, 1988-11-31);
FERREIRA, Roberto A. Vazquez. Responsabilidad civil por error de diagnéstico médico. JA,
1992-11-740).

" MAGALHAES NORONHA, E. Do Crime Culposo. 1957. p. 114.
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Carvalho Santos, em aula sobre erro profissional, definiu-o, ancorado nas
conclusBes de Giorgi, que resulta do defeito ou duvida da arte e nédo por falta de
capacidade ou negligéncia por parte daquele que a exerce. Segundo o autor, a
teoria esta justamente fundamentada quando se admite a imperfeicdo das ciéncias e
das artes, escusando as falhas cometidas pelo profissional.

A doutrina francesa fundamentada por Pontes de Miranda relaciona
principios gerais para determinar a responsabilidade, atribuindo erro ao profissional
nas seguintes consequencias: dano causado ao cliente sem consentimento prévio;
se agir com imprudéncia, negligéncia ou impericia, também quanto ao diagnéstico;
se descuidar do dever de socorro diante de uma emergéncia, com agravo do
ferimento ou moléstia; abandono de tratamento de doente no curso deste, de
maneira subita; indo de encontro a ciéncia no tratamento ministrado; descumprindo
seu dever sem prudéncia.

Edmundo Oliveira’ assinala que:

Cumpre, portanto, ao médico somar trés forcas: o resultado dos exames
técnicos, a sagacidade do médico e a experiéncia por ele acumulada. O
resultado de um teste cientifico é, por vezes, apenas um dado que deve ser
interpretado pelo médico. A errada interpretacdo do resultado de um exame

soroldgico, ou bacterioldgico, ou histoldgico ou qualquer outro pode advir de
sua maior ou menor acuidade e do grau de seus conhecimentos cientificos,

Observamos também que somente o erro grosseiro é punivel ao médico.
Ulderico Pires dos Santos’® reflete:
"para responsabilizd-lo pelos insucessos no exercicio de seu mister que
venham a causar danos aos seus clientes em consequéncia de sua atuacao
profissional é necesséario que resulte provado de modo concludente que o

evento danoso se deu em razdo de negligéncia, imprudéncia, impericia ou
erro grosseiro de sua parte ".

7.2.3 O Erro de Tratamento

A responsabilizagéo profissional € de muita importancia quanto ao erro de
tratamento, onde a impericia ou imprudéncia ocorre com a escolha de uma
terapéutica inadequada, a exemplo, prescricdo equivocada de remédios, ou até

mesmo procedimento cirdrgico impreciso.

> OLIVEIRA, Edmundo. Deontologia, Erro Médico e Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
® SANTOS, Ulderico Pires dos. A Responsabilidade Civil na Doa» trina e na Jurisprudéncia. Rio
de Janeiro: Forense, 1984, p. 361.
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O médico se preocupa muito com o ato cirdrgico. Nele, a interagéo entre
as equipes envolvidas é fundamental para que o procedimento ocorra sem nenhum
contratempo. Apesar da previsibilidade de risco, insurge a obrigacdo de
impedimento destes.

Nessa hipotese, se faz necessario para sua responsabilizacao:

1) erro culpéavel;

2) danoso.

Ausente tais elementos que sustentem a pretensdo acusatoria, ndo ha de
se falar em sancgao penal.

Igualmente no pdés-operatdrio se faz necessario o evento danoso para
eventual responsabilizacdo do médico.

As vezes relegada a segundo plano, o acompanhamento e supervisdo do
quadro clinico de paciente submetido a ato cirargico, causando 6bito ou doenca. O
periodo pos-operatdrio € de suma importancia para a recuperacao do paciente que
se encontra fragilizado.

Faz-se necessario salientar que o paciente por vezes é responsavel pelo
insucesso do resultado, pois, ndo seguem todas as recomendacdes do profissional,
devendo constar do prontuario médico do paciente todos o0s procedimentos
adotados e prescritos, muitos veem este documento como incriminador do médico,
mas na verdade ele serve como um prova muito importante, pois demonstra todo o
procedimento adotado pelo médico, corretamente, em consonancia com as
orientacdes corretas adequada a cada tipo de enfermidade ou procedimento, ou se
prescreveu de maneira errada. Registrando-se pormenorizadamente toda a
evolucdo e reacdes a cada medicacdo no prontuario, servido de comprovacao das

acOes praticadas pelo profissional de medicina no caso concreto.
7.3 CONSENTIMENTO INFORMADO (INFORMED CONSENTE’")

Paises desenvolvidos tais como os Estados Unidos da América o
preenchimento de questionario pelo paciente para a responsabilizacdo do trato do

médico é feito rotineiramente, documento este, que consta as mais diversas

" Consentimento esclarecido Etica méd.: Autorizagdo prévia fornecida pelo paciente Itcido (ou por
seu responsavel) para qualquer ato médico a que deva ser submetido, depois de informado com
toda a clareza sobre a natureza do ato, possiveis riscos e efeitos colaterais. Inglés: informed
consent. Dicionario de Termos Técnicos de Medicina e Saude, Autor: REY, Luis, Rio de
Janeiro: Guanabara Koogan S.A., 1999, p. 177.
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perguntas, objetivando um universo amplamente alcangado acerca da sua vida e de
seus familiares, respondido e assinado pelo paciente, para salvaguarda de
problemas eventuais que venha a surgir posteriormente devido a informacfes
inveridicas que serdo imputados aos médicos.

O consentimento informado € algo que surge na medicina como um
direito, uma garantia do paciente a protecdo e a sua autonomia (self-determination),
restando ao médico esclarecer autodeterminadamente as informacdes dadas, (Self-
determination disclosure — Selbstbestimmungaufklariing).

E por deveras importante informar ao paciente: a duracdo do tratamento;
as parte que serdo tratadas no corpo; todas as circunstancias do tratamento (uso de
anestesia, local do tratamento, auséncia ou ndo de dor etc.) — Por final, caso estes
aspectos sejam omitidos, ndo teremos decisdo autdbnoma e sim um mero
consentimento apenas.

A histéria do consentimento informado nos remete ao Cdédigo de
Nuremberg com o grande marco de resposta ético-juridica nos casos de
intervencdes médicas ndo consentidas. Com promulgacdo em 1948, no julgamento
entre os Estados Unidos vs. Karl Brand, médico nazista. Com precisa informacéo de
Brunello Souza Stancioli’®; "Dentre outras acusacdes, o médico respondeu pelas
intervencdes médicas, nas quais obrigava seus pacientes a ingerirem venenos, a
tomarem doses de gasolina intravenosa, a serem imersos em agua gelada etc”. De
certeza que, anteriormente ao coOdigo, existiu muitos esbocos em busca do
consentimento do paciente prévio as intervencdes médicas. Ironicamente, a decisdo
mais antiga nos parece ser do Tribunal do Reich Aleméo, datada de 1912.
Sobremaneira, o tribunal como nessa e outras decisdes tinha a diretriz, era: "Na
auséncia de algum fundamento ou justificativa, a intervencdo medica contra a
vontade do paciente, ou sem seu consentimento, era tachada de atentado a
integridade fisica (Kdperver-letzung)".

O Cddigo de Nuremberg impés ao mundo, um marco na intervencéo

médica em seres humano. Em seu art. 1° traz a seguinte disposic¢ao:

Art. 1°, O consentimento voluntario do ser humano é absolutamente es-
sencial. Isso significa que as pessoas que serdao submetidas ao experimento
devem ser legalmente capazes de dar consentimento; essas pessoas
devem exercer o livre direito de escolha sem qualquer intervencéo de
elementos de forga, fraude, mentira, coagdo, astlicia ou outra forma de

8 STANCIOLI, Brunello Souza. Relacdo Juridica Médico-Paciente. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
v. |, p. 52.
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restricdo posterior; devem ter conhecimento suficiente do assunto em
estudo para tomarem uma decisdo. Esse Ultimo aspecto exige que sejam
explicados as pessoas a natureza, a duracao e o propdsito do experimento;
0s métodos pelos quais serd conduzido; as inconveniéncias e 0s riscos
esperados; os efeitos sobre a salde ou sobre a pessoa do participante, que
eventualmente possam ocorrer, devido a sua participacdo no experimento.
O dever e a responsabilidade de garantir a qualidade do consentimento
repousam sobre o pesquisador que inicia ou dirige um experimento ou se
compromete nele. S&o deveres e responsabilidades pessoais que néo
podem ser delegados a outrem impunemente.

Por sua vez outros diplomas disciplinaram a matéria, onde a Declaragéo
de Helsink, que é um conjunto de principios éticos que regem a pesquisa com seres
humanos, e foi redigida pela Associacdo Médica Mundial em 1964, em sua sexta
versdo’®, estipulava no seu Capitulo I, 9°;

Em qualguer pesquisa com seres humanos» cada participante em potencial
deve ser adequadamente informado sobre as finalidades, os métodos, os
beneficios esperados, os possiveis riscos e sobre o desconforto que a
pesquisa possa trazer. O participante em potencial deve ser informado de
gue tem plena liberdade paru se abster de participagdo na pesquisa e de
gue é livre para suspender o consentimento sobre sua participagdo a

gualguer momento. O médico deve obter entdo o consentimento informado,
dado de forma livre e preferentemente por escrito.

A Convencdo de Direitos Humanos e Biomedicina®®, consoante em seu
art. 5° disciplinou nos seguintes termos:
Uma intervenc@o no campo da saude s6 pode ser realizada depois que a
pessoa que por sofrer a intervencdo tiver dado seu consentimento livre e
informado para tal. Essa pessoa deve, antecipadamente, receber

informacdes apropriadas acerca do propdsito e natureza da intervencéo,
bem como, de seus riscos.

Concluimos desta forma que a adoc¢éo destas afirmacdes, tais condutas,
garante maior eficacia no tratamento, bem como salvaguarda o médico de falsas
acusacoes. O profissional que atua conforme este procedimento estara atuando com
seguranca e tranquilidade. Desta forma o Consentimento Informado (Consentimento
Livre e Aclarado, Consentimento Pds-informagdo, Consentimento Apds-informacéo
ou informed consent) é definido quando o médico descrever para 0 paciente a sua
patologia, implicacdes, tratamento e recebe deste a autorizacdo para fazer todos os

procedimentos indicado para o seu caso.

”® Adotada na 18° Assembléia Médica Mundial, Helsinki (1964), alterada na 292 Assembléia, em
Toquio (1975), 352 em Veneza (1983), 412 em Hong Kong (1989), 482 Sommerset West/Africa do
Sul (1996) e 522 em Edimburgo/Escacia (out. 2000).

% OVIEDO, Espanha, em 04.04.1997.
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E certo que o consentimento informado compde-se de quatro elementos
bésicos, a saber: competéncia, capacidade, informacdo e consentimento, pontuados
por Ahronheim®:

« fornecimento de informacoes;

* compreensao;

* voluntariedade;

» consentimento.

Elementos estes que precedem de capacidade e voluntariedade,
elementos de consentimento e informativos, propriamente ditos, consoante
Beauchamp®® ao enumera-los: Pré-condicdes: 1. Capacidade (para entender e
decidir) e 2. Voluntariedade (na deciséo); Elementos da Informacéo: 3. Explicacao
(informacdes sobre riscos e beneficios), 4. Recomendacao (proposta de alternativa
mais adequada), 5. Compreensdo (dos termos 3 e 4); Elementos do
Consentimento: 6. Decisdao (em favor de uma opcdo, dentre no minimo duas

propostas), 7. Autorizacao.

8 AHRONHEIM JC, Moreno. S, Zuckerman C. Ethies in clinical practice. Boston: Little Brown, 1994.
p. 21.

8 BEAUCHAMP, TL. Meaning and elements of informed consent. In: REICH W. Encyclopedia of
Bioethics. New York: McMillan, 1995. p. 1238.
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8 PROCEDIMENTOS MEDICOS ADEQUADOS

Ndo se podem negar os crescentes numeros de processos envolvendo
meédicos. Ao verificar algumas varas criminais do nosso pais confirma-se esta
afirmativa. Os Ministérios Publicos Estaduais em alguns Estados criaram nucleos
especializados para questdes relativas ao Erro Médico.

Até bem pouco tempo atrds, o assunto responsabilidade do médico era
muito raro. Mas no inicio deste século o aumento da demanda em processos
judiciais aumentou progressivamente, bem como o contingente de sentencas
condenatdrias, conforme os autores Carmem Mirio e Rute Fernandes®, quando da
selecdo em seu livro Erro Médico Visto pelos Tribunais, em coletanea de varios
julgados dos tribunais de Estados brasileiros, com rol sobre infracdes cometidas por
meédicos no exercicio da profissao.

Cabe a importancia ao salientar que, em épocas remotas 0 médico de
familia era visto com uma figura mistica, um profissional que acompanhava por
geracdes a mesma familia, até mesmo a saude fisica e psiquica de seus pacientes,
formando assim um laco de intimidade, virando por vezes verdadeiros confidentes.
Haja visto o crescimento natural da populacdo, grande avangos tecnoldgicos,
interferéncia de equipamentos, tornou-se necessario uma maior especializacado dos
profissionais, tornando-os mais competitivos diante de um mercado bastante
exigente e seleto.

A Constituicdo Federal de 1988 contribui sobremaneira, com o acesso a
justica a todos sem excecao, maior poder de fiscalizacdo do Ministério Publico,
proporcionando um grande numero nas demandas judiciais.

No ano de 1996, o eminente Silvino J. Lopes Neto®® publica o livro:
Medicina Defensiva — Problema ou Solucéo, trazendo a luz importantes rumos que 0
meédico deva seguir para que reduzam processos contra os profissionais de
medicina, a seqguir:

1. Fazer contratos escritos com seus clientes;

2. Guardar toda a documentagéo, ou seja, providenciar a manutencéo de

um arquivo meticuloso, com prontuario o0 mais completo possivel,

% MIRO, Carmen. Et alii. Erro Médico visto pelos tribunais. S&o Paulo: Edipro, 1991. p. 5.
8 LOPES NETO, Silvino J. Medicina Defensiva - Problema ou Solugdo-Silvino J. Lopes Neto et alii
1996. Porto Alegre: Evangraf, p, 47-56.
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descrevendo neste com objetividade e clareza a sua atividade profissional

em cada caso;

3. Aplicar técnicas que domine e que tenham aceitacdo pela comunidade

cientifica;

4. Tomar cuidados normais nos diagndsticos, tratamentos e operacoes,

portanto, atuar com cautela, desde o primeiro contato até o objetivo final;

5. Pedir exames compativeis, respeitar a dignidade do paciente, evitando

conduta de desrespeito ou ma vontade no exercicio da atividade;

6. Nunca divulgar fatos que se relacionem com o paciente, e manter-se

atualizado com a evolugdo cientifica é urna exigéncia em qualquer

profissao.

O jornal da AMEHC®® — Associacdo de Médicos do Hospital Conceigéo.
Recomenda em um periédico gaucho que, o consentimento informado (informed
consent) o qual o paciente é ciente de todos os procedimentos e risco que possam
decorrer do procedimento adotado durante o tratamento, fazendo-se necessario tal
utilizacao.

Do mesmo modo, uma breve incurséo a Grécia no século VI A.C., quando
Esculapio, divindade greco-romana que era o conselheiro dos médicos, em seus
pareceres, descrevia as frustracOes, dissabores, recompensas das vidas dos
médicos, relatado por Jerdnimo Romanello Neto®®:

Queres ser médico hoje? Aspiragdo esta de uma alma generosa, de um
espirito avido de ciéncia. Desejas que os homens te tenham como um deus,
gue alivia os seus males e afugenta delas o medo? Ja pensaste bem no que
ha de ser a tua vida? Teras de renunciar tua vida privada. Enquanto que
todos os cidaddos quando terminam o seu dia de trabalho ndo sdo mais
importunados, a tua porta ficara aberta a todos, a toda hora de dia e da
noite virdo perturbar o teu descanso, teus prazeres, ou a tua meditacdo. Ja
ndo terds horas para dedicar a tua familia, & amizade ou ao estudo. Ja n&o
pertencerds a ti mesmo— Os pobres habituados a padecer nao te
chamardo a ndo ser em casos de urgéncia. Mas os ricos te tratardo como
um escravo, seja por terem uma indigestdo, uma constipacao, fazendo-te
por isso despertar a toda a pressa. Teras de mostrar interesse pelos
pormenores mais vulgares da tua existéncia, decidir o que h&o de comer, ou
como héo de andar quando passeiam... Nao poderdas ir ao teatro nem estar
doente... Eras severo na escolha dos teus amigos; procuravas homens de
talento, artistas e almas delicadas; a partir daqui ndo poderas evitar
individuos aborrecidos com pouca inteligéncia e despreziveis. Prolongar

vidas nefastas é o segredo da tua profissdo. Tem fé no teu trabalho para
conquistar a tua reputacdo; julgar-te-do0 ndo pela tua ciéncia, mas por

% Jornal da AMEHC. Associacao de Médicos do Hospital Conceicao. Porto Alegre. ESPECIAL. Erro
Médico, p. 5, jul. 1997. Apolinario Krebes Cardoso.
% ROMANELLO NETO. Jerénimo, Responsabilidade Civil do Médico. Ed. Juridica Brasileira, p.2.
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casualidades do destino, pelo corte da tua capa, pela aparéncia da tua
casa, pelo nimero dos teus criados. Sentes a paix&o da verdade e ja ndo a
podes dizer. Teras de ocultar a alguns a gravidade do mal; a outros, a
insignificancia. Teras que ocultar segredos que possuis, consentir em
pareceres burlando, ignorando e cumplice, N&o contes com o
agradecimento; quando o doente se cura, a cura € devida a robustez; se
morre, foste tu que o mataste. Enquanto estas em perigo trata-te como um
deus, suplica-te, promete-te; se estas em convalesca, ja 0 estorvas. Quando
se trata de te pagar torna-te diferente. Quanto mais egoistas sdo os
homens, mais cuidados exigem. Nao penses que esta profissdo te torna
rico; é um sacerdécio. (...)

O Conselho Nacional de Justica efetuou levantamento que mostrou que
em 20 dos 91 tribunais brasileiros existem mais de 112 mil processos sobre
demanda de saude. Dados estes, que demonstram a descredibilidade no atual
sistema de saude brasileira. Ja o sistema publico, carece de recursos, enquanto
que, os planos de saude, predatoriamente oferecem o que ndo podem cumprir,
fugindo dos padrbes compativeis com a ciéncia e a ética.

Porém, a quase uma década, a Associagdo Médica Brasileira, se
empenha para a adocéao integral da CBHPM (Classificacdo Brasileira Hierarquizada
de Procedimentos Médicos), que é o ordenamento dos métodos e procedimentos
existentes tanto no campo terapéutico quanto diagndstico, estabelecendo portes de
acordo com a complexidade, tecnologia e técnicas envolvidas em cada ato. Cuja
revisdo € feita regularmente pelas Sociedades de Especialidade, listando os
procedimentos médicos adequados no uso clinico.

Paralelamente a essa iniciativa, existe o projeto para elaboracéo de
diretrizes clinicas especificamente voltadas para a assisténcia na saude suplementar
brasileira. E uma parceria entre a Agéncia Nacional de Saude Suplementar e a
Associacdo Médica Brasileira, que tem por objetivo qualificar a assisténcia prestada
neste setor, fornecendo um instrumento seguro para que o profissional de saude
embase suas decisdes clinicas. Até o0 momento foram publicadas 320 diretrizes que
apoiam a decisdo clinica, sem ofender a individualizagdo dos cuidados e a
independéncia, e que podem ser livremente consultadas no site

www.projetodiretrizes.org.br.
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9 JURISPRUDENCIA

Palavra originaria do latim, que tem o significado de conjunto das
decis@es e interpretacdes da lei, sendo, portanto um termo juridico.

De origem inglesa, surgiu para contrariar costumes locais incomuns.
Juizes enviados pelo rei presidiam o juri para combater estes costumes em
diferentes tribunais a fim de uniformizar tais regras. Formando o direito inglés pela
predominéancia de regras apresentando-se como direito jurisprudencial.

”

Seu real significado “a ciéncia da lei”. Podendo possuir outros
significados, decisao irrecorrivel proferida por tribunal, ou ainda decisdes conjuntas
de tribunais, ou orientagcdo advinda de um mesmo conjunto de decisdes judiciais
proferidas com o mesmo sentido, mesma matéria em instancias superiores como o
STJ ou STF.

Também pode ser uma lei baseada em casos, ou em decisdes legais
desenvolvidas nas aplicagOes de leis em casos concretos seguindo estatutos.

Nos paises cujo Direito segue a tradicdo Anglo saxbnica € silente a
obediéncia a jurisprudéncia o que nao ocorre com aqueles que seguem o sistema
juridico de tradicdo americana, tais como Portugal, Espanha e etc. No Brasil apesar
se seguir a tradicdo americana, a jurisprudéncia tem sido amplamente e totalmente
utilizada em nosso sistema juridico.

Tem papel importante, quando votada e aprovada pelo Supremo Tribunal
Federal, por pelo menos 2/3 do plenario, se torna um entendimento obrigatério ao
qual todos os outros tribunais e juizes, bem como a Administracdo Publica, Direta e
Indireta, terdo que seguir. Na pratica, adquire forca de lei, criando um vinculo juridico

e possuindo efeito erga omnes.
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9.1 NEXO CAUSAL

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. INEPCIA DA
DENUNCIA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. IMPROCEDENCIA. AUTORIA.
CONTROVERSIA. MATERIA PROBATORIA. 1. Ndo é inepta a denlncia que
qualifica os acusados, descreve o fato criminoso e suas circunstancias e apresenta o
rol de testemunhas. Hipotese em que o Ministério Publico qualificou o paciente e
outros e lhes imputou os fatos que culminaram no crime de homicidio, perfazendo o
nexo causal entre as condutas e o resultado finalistico. 2. Quanto ao paciente, em
particular, a sentenca de pronuncia alude a declaracdes de testemunha, afirmando
té-lo visto no local e no momento do disparo que atingiu a vitima. A contradita a esse
depoimento torna os fatos controversos, exigindo dilacdo probatdria, incabivel em
habeas corpus. Ordem denegada. (HC 87293, EROS GRAU, STF)

RECURSOS ESPECIAIS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIO
CULPOSO. IMPRUDENCIA MEDICA. AGRAVAMENTO PELA INOBSERVANCIA
DE REGRA TECNICA DA PROFISSAO. CABIMENTO. CIRCUNSTANCIA
DUPLAMENTE CONSIDERADA PARA CONFIGURAC}AO DO TIPO E DA CAUSA
DE AUMENTO DE PENA. EXISTENCIA. BIS IN IDEM. ALEGACAO DE AUSENCIA
DE NEXO-CAUSAL. REEXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA. VIA
IMPROPRIA. SUMULA N.° 7 DO STJ. INOBSERVANCIA DO ART. 384 DO CPP.
INEXISTENCIA. EMENDATIO LIBELLI. 1. O homicidio culposo se caracteriza com
a imprudéncia, negligéncia ou impericia do agente, modalidades da culpa que néo
se confundem com a inobservancia de regra técnica da profissdo, que é causa de
aumento que denota maior reprovabilidade da conduta. O julgador, contudo, néo
pode se utilizar da mesma circunstancia fatica para reconhecé-las, sob pena de
incorrer em vedado bis in idem. 2. A pretensédo recursal de reconhecer que nao
houve nexo causal entre a conduta do segundo Recorrente e o resultado lesivo
demanda, necessariamente, reexame do contexto fatico-probatério dos autos.
Incidéncia do enunciado n.° 07 da Sumula do STJ. 3. O réu, em nosso sistema
processual penal, defende-se da imputacao fatica e ndo da imputatio iuris, logo,
restando caracterizada a emendatio libelli e ndo mutatio libelli, desnecessaria a
observancia das disposicfes do art. 384 do Codigo de Processo Penal. 4. Primeiro
recurso especial provido para excluir da condenacdo o aumento de pena pela
inobservancia da regra técnica da profissdo e segundo recurso especial desprovido.
Habeas corpus concedido, de oficio, ao segundo Recorrente para também afastar
de sua condenacédo a causa de aumento de pena prevista no § 4°, do art. 121, do
Caddigo Penal, diante do reconhecimento do bis in idem. (RESP 200301630337,
LAURITA VAZ, STJ - QUINTA TURMA, DJ DATA:14/11/2005 PG:00376 RT
VOL.:00845 PG:00543.)
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9.2 OBJETO MATERIAL

RECURSO ESPECIAL: 1) RESPONSABILIDADE CIVIL - HOSPITAL - DANOS
MATERIAIS E MORAIS - ERRO DE DIAGNOSTICO DE SEU PLANTONISTA -
OMISSAO DE DILIGENCIA DO ATENDENTE - APLICABILIDADE DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR; 2) HOSPITAL - RESPONSABILIDADE - CULPA DE
PLANTONISTA ATENDENTE, INTEGRANTE DO CORPO CLINICO -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO HOSPITAL ANTE A CULPA DE SEU
PROFISSIONAL; 3) MEDICO - ERRO DE DIAGNOSTICO EM PLANTAO - CULPA
SUBJETIVA - INVERSAO DO ONUS DA PROVA APLICAVEL - 4) ACORDAO
QUE RECONHECE CULPA DIANTE DA ANALISE DA PROVA -
IMPOSSIBILIDADE DE REAPRECIACAO POR ESTE TRIBUNAL - SUMULA
7/STJ. 1.- Servicos de atendimento médico-hospitalar em hospital de emergéncia
sao sujeitos ao Codigo de Defesa do Consumidor. 2.- A responsabilidade do hospital
€ objetiva quanto a atividade de seu profissional plantonista (CDC, art. 14), de modo
gue dispensada demonstracdo da culpa do hospital relativamente a atos lesivos
decorrentes de culpa de médico integrante de seu corpo clinico no atendimento. 3.-
A responsabilidade de médico atendente em hospital é subjetiva, necessitando de
demonstracdo pelo lesado, mas aplicavel a regra de inversdao do 6nus da prova
(CDC. art. 6°, VIII). 4.- A verificacdo da culpa de médico demanda necessariamente
o revolvimento do conjunto fatico-probatério da causa, de modo que ndo pode ser
objeto de andlise por este Tribunal (Sumula 7/STJ). 5.- Recurso Especial do hospital
improvido.(RESP 200401449631, SIDNEI BENETI, STJ - TERCEIRA TURMA, DJE
DATA:18/12/2009.)

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 213,
CAPUT, C/C ART. 224, ALINEA A, DO CP. INCIDENTE DE INSANIDADE
MENTAL. SEMI-IMPUTABILIDADE. ALEGACAO DE INIMPUTABILIDADE DO
REU. IMPROCEDENCIA. INEXISTENCIA DE PROVA ILICITA. FIXACAO DA
PENA. ERRO MATERIAL. PROGRESSAO DE REGIME. POSSIBILIDADE.
INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1° DO ART. 2° DA LEI N° 8.072/90
DECLARADA PELO STF. | - Devidamente apreciada a questdo da imputabilidade
do agente na sentenca condenatéria, que entendeu, a vista de exame médico-
pericial, ser o paciente semi-imputavel, ndo ha que se falar em nulidade pelo
alegado néo julgamento do incidente de insanidade mental. Il - Por outro lado, a
simples leitura do laudo pericial permite concluir que os expertos verificaram a semi-
imputabilidade do réu ao tempo dos fatos, tese efetivamente adotada pelo Juizo de
primeiro grau, ndo havendo qualquer justificativa para a impetracao postular pelo
reconhecimento da inimputabilidade. 11l - Nao caracteriza prova ilicita a gravacao de
depoimento dado de forma livre e consciente pelo paciente a emissora de radio
local, que, inclusive, ndo foi determinante para a condenacédo. IV - Reconhecido o
erro material no calculo da reprimenda, fica a pena privativa de liberdade do
paciente em 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusdo. V - O Pretorio Excelso,
nos termos da decisdo Plenaria proferida por ocasido do julgamento do HC
82.959/SP, concluiu que o § 1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90, é inconstitucional. VI -
Assim, o condenado por crime hediondo ou a ele equiparado, pode obter o direito a
progressao de regime prisional, desde que preenchidos os demais requisitos. Ordem
parcialmente concedida. Habeas corpus concedido de oficio, para fixar o regime
inicial fechado para cumprimento da pena.(HC 200601476535, FELIX FISCHER,
STJ - QUINTA TURMA, DJ DATA:18/12/2006 PG:00438.)
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9.3 AUSENCIA DE JUSTA CAUSA

HABEAS-CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
HOMICIDIO CULPOSO. ERRO MEDICO. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA PARA A
A(;AO PENAL. TRANCAMENTO. MATERIA PROBATORIA. NAO-CABIMENTO
DO WRIT. Homicidio culposo. Erro médico. Tratamento impréprio dispensado a
paciente atendido com suspeita de tétano. Negativa de autoria. Tipica hipotese de
matéria probatoria cujo é exame é vedado em habeas-corpus. Ordem denegada.
(HC 82656, MAURICIO CORREA, STF)

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO CULPOSO. NEGLIGENCIA NA
CONDUTA PROFISSIONAL DE MEDICO. TRANCAMENTO DA AC;AO PENAL
POR AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. MORTE RESULTANTE DE EDEMA
PULMONAR. PACIENTE ANESTESISTA INTEGRANTE DA EQUIPE QUE
REALIZOU INTERVENCAO CIRURGICA NA VITIMA PARA CONTER
HEMORRAGIA ABDOMINAL. IMPREVISIBILIDADE DO OBITO, PASSADOS
CINCO DIAS DO PROCEDIMENTO INVASIVO. PROVA LIVIDA QUANTO AOS
CUIDADOS DISPENSADOS PELO ACUSADO. DEVIDA OBSERVAC}AO DAS
REGRAS TECNICAS NO EXERCICIO DA PROFISSAO. DESNECESSIDADE DE
PROFUNDA ANALISE DA PROVA PARA SE CONSTATAR A INEXISTENCIA DE
CULPA, EM QUAISQUER DE SUAS MODALIDADES. INFELICITAS FACTI
EVIDENCIADO. EXCLUSAO DE ILICITUDE DO ATO IMPUTADO AO PACIENTE
QUE SE IMPOE. FALTA DE JUSTA CAUSA A PERSECUCAO PENAL. ORDEM
CONCEDIDA. 1. O trancamento da acéo penal em sede de habeas corpus é medida
de todo excepcional, mostrando-se possivel, no entanto, quando se mostrar
flagrante a auséncia de indicios de autoria, a atipicidade dos fatos narrados ou a
extincdo da punibilidade do agente. 2. Restando comprovada a atuacéo cuidadosa e
profissional dispensada pelo paciente, enquanto integrante da equipe cirdrgica que
realizou intervencdo na vitima visando a estancar hemorragia abdominal, ap6s a
qual foi a mesma encaminhada a UTI e |a permaneceu por cinco dias, vindo a 6bito
em razdo de edema pulmonar, ndo se vislumbra justa causa para a deflagracédo da
acdo penal em seu desfavor, imputando-se-lhe a préatica do crime de homicidio
culposo em razdo da negligéncia na conduta médica, eis que ndo se mostram
presentes na hipotese quaisquer das modalidades da culpa. 3. Ordem concedida,
para trancar a Acao Penal n. 2005.0000092-4, movida em desfavor do paciente
perante a Vara Criminal da comarca de Paranagud/PR. (HC 200800301337, JORGE
MUSSI - QUINTA TURMA, DJE DATA:11/10/2010.)
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9.4 CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. DENUNCIA.
REQUISITOS. ALEGADA INEPCIA. TRANCAMENTO DA AQAO PENAL.
EXCEPCIONALIDADE. DESCRICAO DO NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE A
SUPOSTA CONDUTA DO PACIENTE E O RESULTADO LESIVO. ORDEM
DENEGADA. 1. Quando se trata de apreciar alegacéo de inépcia de denudncia ou de
sua esqualidez por qualquer outro motivo, dois sédo os parametros objetivos de tal
exame: os artigos 41 e 395 do Cddigo de Processo Penal. No artigo 41, o Cédigo de
Processo indica um necessario conteudo positivo para a denuncia. Ja o artigo 395
do Cdédigo de Processo Penal, esse impde a peca de defesa um contetdo negativo.
Se no, primeiro, hd uma obrigacéo de fazer por parte do Ministério Publico, no artigo
395 ha uma obrigacdo de nao fazer; ou seja, a peca de denuncia ndo pode incorrer
nas impropriedades de que trata o artigo 395 do CPP. 2. No caso, mesmo de forma
concisa, a inicial acusatéria descreve a relacdo de causalidade entre as supostas
condutas increpadas ao paciente e os resultados lesivos sofridos pela vitima. Sendo
gque a concisdo da inicial acusatoria decorre, ao que parece, das proprias
circunstancias que permeiam a apuragdo dos delitos, mas escrita de forma a
possibilitar o exercicio da ampla defesa do acusado. 3. Ordem denegada. (HC
96236, CARLOS BRITTO, STF)

ACAO PENAL. Homicidio doloso. Indicios da existéncia. Fato tipico.
Prontncia. Trancamento por falta de justa causa, em habeas corpus.
Inadmissibilidade. Alegacdo que exigiria cognicdo completa do conjunto de provas.
Providéncia inviavel em pedido de habeas corpus. Precedentes. O reconhecimento
de justa causa para o trancamento de acdo penal, por irrelevancia penal do fato
imputado, requer o exame da matéria fatico-probatéria, providéncia inviavel em
habeas corpus.(HC 88385, CEZAR PELUSO, STF)

CRIMINAL. HABEAS CORPUS. MAE QUE FAZ REPRESENTACAO AO
CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA EM RAZAO DO AGRAVAMENTO DO
ESTADO DE SAUDE DO FILHO. TRANCAMENTO DA AC}AO PENAL. AUSENCIA
DE JUSTA CAUSA. ATIPICIDADE DA CONDUTA. ORDEM CONCEDIDA. Ao se
preocupar com a saude do filho, a paciente tdo somente exerceu regularmente o
direito de representacdo ao 6rgdo competente, a fim de que a conduta do médico
fosse apurada. Ndo h& sequer indicio de que as palavras constantes do documento
apresentado pela paciente ao Conselho Regional de Medicina de Santa Catarina
trouxessem consigo o animus diffamandi. N&o se pode olvidar o carater fragmentario
de que se reveste o direito penal, que s6 deve ser acionado quando 0s outros ramos
do direito ndo sejam suficientes para a protecdo dos bens juridicos envolvidos.
Auséncia de justa causa para a propositura da agdo penal contra a paciente.
Precedentes. Ordem concedida. (HC 86553, JOAQUIM BARBOSA, STF)
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9.5 PREVISIBILIDADE

DIREITO PENAL. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. LESOES
CORPORAIS DE NATUREZA GRAVE ADVINDAS DE ATO CIRURGICO
REALIZADO POR SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. PARADA RESPIRATORIA
COM CONSEQUENTE ENCEFALOPATIA ISQUEMICA QUE RESULTOU EM
COMA PROFUNDO DA VITIMA. DENUNCIA. ART. 129, INCISOS |, II, Il E IV C/C
ART. 18, | SEGUNDA PARTE, DO CP. MATERIALIDADE. AUTORIA. MEDICOS
ANESTESISTA E CIRURGIAO. CO-RESPONSABILIDADE. DOLO EVENTUAL.
CULPA CONSCIENTE. OBSERVANCIA DO DEVER DE CUIDADO.
EXIGIBILIDADE. IMPRUDENCIA E NEGLIGENCIA CARACTERIZADAS.
DESCLASSIFICACAO DELITIVA OPERADA EM SENTENCA. ART. 129, § 6°, DO
CP. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. ART. 89 DA LEI N° 9.099/95.
1. Tratando-se de infragcdo penal cometida nas dependéncias de hospital ligado a
fundacéo publica federal, bem como sendo um dos réus servidor publico federal - a
evidenciar, portanto, interesse da Unido - competente é a Justica Federal para o
processamento do feito, nos termos preconizados no art. 109, 1V, da Constituicao
Federal de 1988. 2. Hipétese em que os réus, médicos anestesista e cirurgido, foram
denunciados pela pratica de lesdo corporal de natureza grave (lesdo cerebral
irreversivel) ocasionada por parada respiratéria com consequente encefalopatia
isquémica - resultando no coma profundo da vitima - ocorrida no curso de
intervencdo cirdrgica. 3. Materialidade e autoria delitivas que se mostram
incontestaveis frente ao amplo material probatério produzido. 4. Nao prosperam 0s
argumentos expendidos pelo co-réu, médico cirurgido, no sentido de ver afastada
sua autoria delitiva ante a alegacdo de ser dever apenas do médico anestesista
constatar e sanar tais problemas, porquanto, a corresponsabilidade de ambos os
denunciados, no caso, € indissociavel. E, a observancia do dever de cuidado, aqui, é
exigivel dos médicos responsaveis pela cirurgia, sejam cirurgibes, sejam
anestesistas. 5. Caso em que o procedimento cirlrgico apresentou diversas
particularidades que, ocorridas isoladamente, compdem o risco do ato cirlrgico, ndo
havendo como se exigir a previsdo de tais acontecimentos, ainda que tomadas as
medidas necessérias no pré e trans operatorio, como de fato se deu. Todavia, na
hipétese, a sequencia de problemas claramente percebidos pelos médicos mostrar-
se-ia suficiente a deducéo dos acusados, médicos de larga experiéncia, como bem
afirmam, de que a cirurgia ndo estava ocorrendo dentro dos padrdoes habituais
comumente experienciados o que, por sua, vez, também ja seria o suficiente para
gue ambos tivessem a previsibilidade das potenciais consequéncias advindas
dessas anormalidades, de modo a reforcarem as cautelas empregadas no
procedimento realizado na paciente. 6. A prova dos autos é conclusiva no sentido de
que os réus agiram com a falta de cuidado necessario a situacdo que se lhes
apresentava. Sendo-lhes, no ato, exigivel o dever desse cuidado, como no caso o
era, a sua ndo verificacdo surge como decorréncia do agir imprudente e, em
especial, negligente adotado pelos réus, resultando nas lesdes cerebrais causadas
na vitima, sendo a conduta, portanto, punivel a titulo de culpa. 7. Em se tratando de
dolo eventual, "o agente tolera a producdo do resultado, sendo-lhe o evento
indiferente, tanto faz que ocorra ou néo. Ele assume o risco de produzi-lo. Ja na
culpa consciente, ao contrario, o0 agente ndo quer o resultado, ndo assume 0 risco
nem lhe é toleravel ou indiferente. O evento lhe € representado (previsto) mas confia
em sua ndo producdo”. 8. Na espécie, ndo ha falar em dolo eventual, porquanto
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evidenciado que durante todo o procedimento 0s acusados sequer cogitaram acerca
da possibilidade de superveniéncia de tais lesdes a vitima, atuando com a certeza
de que estas jamais se produziriam. 9. Mantida a sentenca que operou a
desclassificacdo para a forma culposa, condenando 0s réus por incursos nas
sanc¢oes do art. 129, 8§ 6°, do CP, cuja pena abstratamente cominada é de 02 (dois)
meses a 01 (um) ano, a remessa dos autos ao Ministério Publico Federal de primeira
instancia (de modo a nédo suprimir grau de jurisdicdo) para fins de verificar-se a
possibilidade de oportunizagcdo da suspenséo do processo a que alude o art. 89 da
Lei n° 9.099/95, é medida que se impde, por mais benéfica ao réu. Precedentes
desta Corte (ACR n° 2001.70.00.024043-1/PR, DJU  12.08.2004).
(ACR 200071010016409, TADAAQUI HIROSE, TRF4 - SETIMA TURMA, DJ
14/03/2005 PAGINA: 637.)
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9.6 IMPRUDENCIA

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO DOLOSO.
MEDICO PLANTONISTA. SINDICANCIA. CRM. ATUAGAO MEDICA LEGAL E
TECNICAMENTE CORRETA. JUSTA CAUSA. AUSENCIA. 1. Ndo ha falar em justa
causa quando o comportamento imputado manifestamente mostra-se atipico. Diante
dos principios do Direito Penal, que o reconhecem como ultima ratio, esmaece a
persecucao penal diante de atuacdo médica reconhecida pelo Conselho Regional de
Medicina, em sindicancia requerida pelo Ministério Publico Federal, como legal e
tecnicamente correta. In casu, o Tribunal a quo reconheceu a atipicidade da acéo
dos demais corréus que, acatando a orientacdo do paciente, deixaram de realizar
cateterismo, diante da precariedade do quadro clinico apresentado pela suposta
vitima. 2. Ordem concedida para trancar a acao penal.
(HC 200701060764, MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, STJ - SEXTA TURMA,
DJE DATA:30/03/2009.)

HABEAS CORPUS. PROVA. EXAME. POSSIBILIDADE.
CONVERGENCIA DO CONTEXTO. CONCLUSAO UNICA. 1. N&do se erige o
habeas corpus em procedimento adequado para avaliar e comparar provas para se
capacitar haver chegado o julgador a um resultado justo ou ndo. Como ensina a
doutrina, no entanto, o debate aprofundado sobre a prova néo significa que esta "sé
se examina pela rama, por cima, superficialmente, a voo de passaro”. Sendo ela
convergente, ndo deixando alternativa a conviccdo do magistrado, adequado o
remeédio heroico. 2 - Nesta linha, indicando as provas coligidas, sem discrepancia, a
comecar pelo laudo do Instituto Médico Legal, excludente da falta de observancia de
regras técnicas ou omissdo de cautelas em tratamento médico, passando pelo
depoimento do médico residente que, no ponto, afirma nao haver realizado nenhum
procedimento (cistoscopia) na presenca do acusado, preceptor responsavel pelos
residentes da clinica de urologia, que fez apenas acompanhamento indireto do
doente, falecido, segundo o MP, em virtude de violagdo de regra técnica de
profissdo, oportuno e pertinente, pela via do habeas corpus, o trancamento de acao
penal, por eventual infracéo a letra do art. 121, 88 3° e 4°, c/c os arts. 13, I, b e 29,
todos do Codigo Penal. 3 - E que t&o certo e evidente a prova, excludente da préatica
pelo paciente (médico preceptor) de qualquer ato (acdo ou omissao) de negligéncia,
imprudéncia ou impericia, que ndo é possivel outra conclusdo, sendo a de sua
completa inocéncia, revelando-se a acdo penal como vero constrangimento. 4 -
Ordem concedida. (HC 200100863559, FERNANDO GONCALVES, STJ - SEXTA
TURMA, DJ DATA:04/02/2002 PG:00568 RSDPPP VOL.:00013 PG:00076 RSTJ
VOL.:00158 PG:00548.)
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9.7 NEGLIGENCIA

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO CULPOSO. NEGLIGENCIA NA
CONDUTA PROFISSIONAL DE MEDICO. TRANCAMENTO DA AQAO PENAL
POR AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. MORTE RESULTANTE DE EDEMA
PULMONAR. PACIENTE ANESTESISTA INTEGRANTE DA EQUIPE QUE
REALIZOU INTERVENCAO CIRURGICA NA VITIMA PARA CONTER
HEMORRAGIA ABDOMINAL. IMPREVISIBILIDADE DO OBITO, PASSADOS
CINCO DIAS DO PROCEDIMENTO INVASIVO. PROVA LIVIDA QUANTO AOS
CUIDADOS DISPENSADOS PELO ACUSADO. DEVIDA OBSERVA(;AO DAS
REGRAS TECNICAS NO EXERCICIO DA PROFISSAO. DESNECESSIDADE DE
PROFUNDA ANALISE DA PROVA PARA SE CONSTATAR A INEXISTENCIA DE
CULPA, EM QUAISQUER DE SUAS MODALIDADES. INFELICITAS FACTI
EVIDENCIADO. EXCLUSAO DE ILICITUDE DO ATO IMPUTADO AO PACIENTE
QUE SE IMPOE. FALTA DE JUSTA CAUSA A PERSECUCAO PENAL. ORDEM
CONCEDIDA. 1. O trancamento da acéo penal em sede de habeas corpus é medida
de todo excepcional, mostrando-se possivel, no entanto, quando se mostrar
flagrante a auséncia de indicios de autoria, a atipicidade dos fatos narrados ou a
extincdo da punibilidade do agente. 2. Restando comprovada a atuacéo cuidadosa e
profissional dispensada pelo paciente, enquanto integrante da equipe cirirgica que
realizou intervencdo na vitima visando a estancar hemorragia abdominal, apds a
qual foi a mesma encaminhada a UTI e |4 permaneceu por cinco dias, vindo a 6bito
em razdo de edema pulmonar, ndo se vislumbra justa causa para a deflagracdo da
acdo penal em seu desfavor, imputando-se-lhe a préatica do crime de homicidio
culposo em razdo da negligéncia na conduta médica, eis que ndo se mostram
presentes na hipGtese quaisquer das modalidades da culpa. 3. Ordem concedida,
para trancar a Ac¢do Penal n. 2005.0000092-4, movida em desfavor do paciente
perante a Vara Criminal da comarca de Paranagud/PR.(HC 200800301337, JORGE
MUSSI, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:11/10/2010.)

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO DOLOSO.
MEDICO PLANTONISTA. SINDICANCIA. CRM. ATUAGAO MEDICA LEGAL E
TECNICAMENTE CORRETA. JUSTA CAUSA. AUSENCIA. 1. N&o ha falar em justa
causa quando o comportamento imputado manifestamente mostra-se atipico. Diante
dos principios do Direito Penal, que o reconhecem como ultima ratio, esmaece a
persecucdo penal diante de atuacdo médica reconhecida pelo Conselho Regional de
Medicina, em sindicancia requerida pelo Ministério Puablico Federal, como legal e
tecnicamente correta. In casu, o Tribunal a quo reconheceu a atipicidade da acéo
dos demais corréus que, acatando a orientacdo do paciente, deixaram de realizar
cateterismo, diante da precariedade do quadro clinico apresentado pela suposta
vitima. 2. Ordem concedida para trancar a acédo penal. (HC 200701060764, MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, STJ - SEXTA TURMA, DJE DATA:30/03/2009.)
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9.8 IMPERICIA

HABEAS CORPUS. PROVA. EXAME. POSSIBILIDADE.
CONVERGENCIA DO CONTEXTO. CONCLUSAO UNICA. 1. Ndo se erige o
habeas corpus em procedimento adequado para avaliar e comparar provas para se
capacitar haver chegado o julgador a um resultado justo ou ndo. Como ensina a
doutrina, no entanto, o debate aprofundado sobre a prova nédo significa que esta "s6
se examina pela rama, por cima, superficialmente, a voo de passaro”. Sendo ela
convergente, ndo deixando alternativa a conviccdo do magistrado, adequado o
remédio heroico. 2 - Nesta linha, indicando as provas coligidas, sem discrepancia, a
comecar pelo laudo do Instituto Médico Legal, excludente da falta de observancia de
regras técnicas ou omissdo de cautelas em tratamento médico, passando pelo
depoimento do médico residente que, no ponto, afirma nao haver realizado nenhum
procedimento (cistoscopia) na presenca do acusado, preceptor responsavel pelos
residentes da clinica de urologia, que fez apenas acompanhamento indireto do
doente, falecido, segundo o MP, em virtude de violagdo de regra técnica de
profissédo, oportuno e pertinente, pela via do habeas corpus, o trancamento de acao
penal, por eventual infracdo a letra do art. 121, 88 3° e 4°, c/c os arts. 13, Il, b e 29,
todos do Codigo Penal. 3 - E que t&o certo e evidente a prova, excludente da pratica
pelo paciente (médico preceptor) de qualquer ato (acdo ou omissao) de negligéncia,
imprudéncia ou impericia, que ndo é possivel outra conclusdo, sendo a de sua
completa inocéncia, revelando-se a acdo penal como vero constrangimento. 4 -
Ordem concedida. (HC 200100863559, FERNANDO GONCALVES, STJ - SEXTA
TURMA, DJ DATA:04/02/2002 PG:00568 RSDPPP VOL.:00013 PG:00076 RSTJ
VOL.:00158 PG:00548.)

RHC. LESAO CORPORAL CULPOSA. ERRO MEDICO.
TRANCAMENTO DE ACAO PENAL. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA NAO-
EVIDENCIADA DE PLANO. IMPROPRIEDADE DO WRIT. VALIDADE DA
REPRESENTACAO. RECURSO DESPROVIDO. I. A falta de justa causa para a
acdo penal sé pode ser reconhecida quando, de pronto, sem a necessidade de
exame valorativo do conjunto fatico ou probatério, evidencia-se a atipicidade do fato,
a auséncia de indicios a fundamentarem a acusa¢do ou, ainda, a extincdo da
punibilidade. Il. O habeas corpus constitui-se em meio improprio para a analise de
questdes que exijam o exame do conjunto fatico-probatério - como a sustentada
auséncia de justa causa porque nao teria o paciente agido com imprudéncia ou
impericia - tendo em vista a incabivel dilagdo que se faria necessaria. Ill. Nao se
reconhece qualquer vicio na representacdo, se a mesma foi procedida nos termos
do art. 39 do CPP. IV. Recurso desprovido. (RHC 199900660552, GILSON DIPP,
STJ - QUINTA TURMA, DJ DATA:14/02/2000 PG:00046 LEXSTJ VOL.:00129
PG:00200.)
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9.9 INOBSERVANCIA DE REGRA TECNICA

HABEAS CORPUS - HOMICIDIO CULPOSO - TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL - IMPOSSIBILIDADE — DENUNCIA QUE DESCREVE CRIME EM
TESE E CONTEM OS ELEMENTOS INDISPENSAVEIS A AMPLA DEFESA.
PROVA DA EXISTENCIA DO CRIME E INDICIOS DA AUTORIA. POSSIBILIDADE
DE REQUERIMENTO DE DILIGENCIAS NO CURSO DO PROCESSO.
ADITAMENTO QUE NAO SE MOSTRA COM A FINALIDADE DE IMPEDIR A
SUSPENSAO DO PROCESSO - POSSIBILIDADE DE PRODUCAO DE PROVAS
PARA MELHOR ESCLARECIMENTO DOS FATOS.ORDEM DENEGADA. 1- O
trancamento de uma acao penal exige que a auséncia de justa causa, a atipicidade
da conduta ou uma causa extintiva da punibilidade estejam evidentes, independente
de investigacdo probatoria, incompativel com a estreita via do habeas corpus. 2- Se
a dendncia descreve conduta tipica, presumidamente atribuida ao réu, contendo
elementos que Ihe proporcionam ampla defesa, a acao penal deve prosseguir. 3- O
aditamento para inclusdo de causa especial de aumento nao significa querer impedir
a suspensao do processo, mas a necessidade de explicitar em que constituiu a falta
de cuidado técnico no exercicio da profissdo. 4-A instauracdo da acado penal ndo
impede o requerimento de diligéncias mais amplas para a apuracéo da verdade real.
5- Ordem denegada.(HC 200702970473, JANE SILVA (DESEMBARGADORA
CONVOCADA DO TJ/MG) - SEXTA TURMA, DJE DATA:22/04/2008.)

DIREITO PENAL. HOMICIDIO CULPOSO. ART. 121, § 4°, DO CODIGO
PENAL. ERRO MEDICO. INOBSERVANCIA DE REGRA TECNICA DE
PROFISSAO, ARTE OU OFICIO. ELEMENTAR DO TIPO. QUALIFICADORA.
NAO-INCIDENCIA. EMENDATIO LIBELLI. POSSIBILIDADE DE SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO QUANTO A UM DOS ACUSADOS. ART. 89 DA
LEI N° 9.099/95. MEDICO CIRURGIAO. NEXO DE CAUSALIDADE NAO
DEMONSTRADO. ABSOLVICAO MANTIDA. 1. "O dolo e a culpa stricto sensu s&o
coisas inteiramente diversas. Dolo é fendmeno psicoldgico, ao passo que a culpa
stricto sensu s6 tem existéncia no plano normativo. A tipicidade do crime culposo, no
entanto, ndo poderia estar na causacdo de um resultado, que esté fora da acdo, mas
sim, num determinado comportamento proibido pela norma. Como em tais crimes
nao ha vontade dirigida no sentido do resultado antijuridico (embora exista vontade
dirigida a outros fins, em geral licitos), a acdo delituosa que a norma proibe é a que
se realiza com negligéncia, imprudéncia ou impericia, ou seja, violando um dever
objetivo de cuidado, atencao ou diligéncia, geralmente imposto na vida de relagéao
para evitar dano a interesses e bens alheios e que conduz, assim, ao resultado que
configura o delito". 2. "Tal dever de evitar situacdoes de perigo para bens juridicos
alheios é relativo, pois nem todo comportamento perigoso constitui per si uma
conduta contraria ao dever. Assim, determinadas atividades, como a conducéo de
veiculos ou as intervengdes cirurgicas, v.g ., em razdo de sua natureza, implicam um
risco que pode conduzir a resultados de dano, leséo, ou mesmo morte, inevitaveis.
Esse comportamento perigoso ndo é contrario ao dever, porgue corresponde a
exigéncias sociais reconhecidas pelo Direito. Configura-se a culpa se o individuo
ultrapassa os limites do risco permitido e o resultado tipico sobrevém"”. 3. Dessarte, a
inobservancia do dever objetivo de cuidado - de que provém o resultado punivel no
fato culposo - expressa-se por meio de um agir sem 0s cuidados que 0 caso requer
(imprudéncia), de um deixar de observar os deveres exigidos por certas
circunstancias (negligéncia) ou de uma falta de aptidao técnica, tedrica ou pratica
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para o exercicio de dada profissdo (impericia). 4. "A negligéncia, sendo modalidade
de culpa e integrante do tipo penal, ndo se confunde com a inobservancia de regra
técnica, que, como causa especial de aumento de pena, pertence ao terreno da
culpabilidade”. Precedente do STJ. 5. Hipétese em que o quadro fatico narrado na
denuncia correlaciona-se a culpa por negligéncia, ou seja, em face de provavel
omissao do dever objetivo de cuidado exigivel de todo o médico naquela situagéo
tipica de seu cotidiano profissional. Inexistindo elementos externos ao nucleo tipico
culposo capazes de fazer incidir a circunstancia qualificadora de inobservancia de
regra técnica da profissédo, nada ha que justifique a capitulagcdo no 8§ 4° do art. 121.
6. Considerando que o réu se defende dos fatos narrados e ndo da defini¢cdo juridica
atribuida pela dendncia, em observancia ao principio da correlacdo, cumpre adequar
corretamente a conduta descrita na peca acusatoéria, consoante o disposto no art.
383 do CPP. Precedentes do Superior Tribunal de Justica. 7. Corolario logico,
considerando que a pena minima abstratamente cominada para a figura simples do
homicidio culposo é de 01 (um) ano de detencdo, cumpre oportunizar a ré - meédica
anestesista - a proposta de suspensdo do processo, porquanto devidamente
preenchidos os requisitos impostos pelo art. 89 da Lei 9.099/95. Diferentemente,
todavia, é a situacao do outro acusado - médico cirurgido - cujo teor da certiddo de
antecedentes ndo autoriza o sursis processual. 8. E na escolha da decisdo em tese
menos gravosa que se fulcra a discussdo quanto a responsabilidade do médico, o
gue importa na dificil tarefa de se estabelecer a linha diviséria entre a fatalidade, o
risco inerente a profissdo médica e o homicidio culposo. 9. Para o Direito Penal, a
omissao é relevante quando o omitente age em desacordo com o dever legal que
lhe era imposto, ndo evitando, assim, o resultado (art. 13, §2°, do Codigo Penal). 10.
O julgador nao esta vinculado as conclusdes do laudo técnico, cabendo-lhe, senao,
analisar todo o contexto probatério de modo a formar sua convicgdo, forte no
disposto no art. 157, do CPP. Na espécie, a concluséo da pericia ("fatos que podem
ter levado a paciente a apresentar as complicacdes que ocorreram quando da
inducdo anestésica") ndo basta a demonstracdo da relacdo de causalidade
preconizada no art. 13 do Cédigo Penal, sobretudo diante da auséncia de exame
necropsico na vitima. 11. Concluindo, nada ha nos autos a evidenciar o nexo de
causalidade entre o resultado morte e a acdo (comissiva ou omissiva) do cirurgido.
No mais, em havendo diavida quanto ao encaminhamento do caso pelo médico - no
sentido de ser ou ndo 0 mais adequado - de tal discussédo deve se ocupar o Direito
Civil que, alids, tdo sensatamente tem abordado o erro médico, conforme se infere
de vasto ementéario produzido pelos Tribunais de Justica. 12. Sentenca absolutéria
gue se mantém porquanto ndo evidenciado o liame objetivo exigivel na espécie.
(ACR 200171010014820, TADAAQUI HIROSE, TRF4 - SETIMA TURMA, DJ
25/10/2006 PAGINA: 1073.)
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9.10 MEDICO E CRIME CULPOSO

Habeas Corpus. Concessdo de oficio. 2. Denuncia oferecida contra
meédico, enfermeira e atendente de enfermagem, por homicidio culposo, em virtude
da retirada do hospital de pessoa nele internada, cuja esposa decidira transferi-lo a
outro hospital, vindo a falecer durante a remocé&o. 3. Absolvidos, por falta de provas,
o médico e a atendente de enfermagem, respectivamente, na sentenca e no
acordao, restou condenada, apenas, a enfermeira, como incursa no art. 121, 8 3°, do
Cdbdigo Penal. 4. Ndo merecem acolhida os dois fundamentos da inicial: colidéncia
de defesas e violacdo aos principios da obrigatoriedade e da indivisibilidade. 5.
Quanto ao primeiro, cumpre notar que todos o0s co-réus se defendiam em uma
mesma visualizacdo dos fatos e do direito: pretendia-se afastar a responsabilidade
dos co-réus, a partir, precisamente, da alegacao de a saida da vitima do hospital ter
ocorrido, em virtude da insisténcia da esposa que seria, assim, a Unica responsavel
pelo resultado posterior da morte de seu marido. 6. Quanto ao segundo fundamento
da inicial, o Ministério Publico ndo aditou a denuncia para nela incluir a esposa da
vitima, porque entendeu que a prova era insuficiente para a condenacéao de qualquer
dos denunciados e da aludida esposa. Cuidando-se de crime de acéo publica, o MP
€ o titular da acédo penal, ndo podendo, desse modo, o Juiz compeli-lo a aditar a
dendncia. 7. Codigo Penal, art. 13, § 2°. Sua nédo caracterizacdo, quanto a paciente,
segundo os termos da sentenca e do acorddo. A omissdo a que se refere o
dispositivo somente € penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir
para evitar o resultado. 8. Na hip6tese em exame, como decorre das decisdes em
analise, a obrigacdo de cuidado, protecéo ou vigilancia da paciente, relativamente a
vitima, néo foi descurada, no que concerne ao tratamento devido e prescrito pelo
meédico. A saida da vitima, de outra parte, ndo se fez por determinacdo ou
autorizacdo da enfermeira que, juntamente com o meédico e a atendente de
enfermagem, segundo a prova apontada na sentenca e no acérddo, aconselhou,
persistentemente, a esposa da vitima no sentido da inconveniéncia de transferir o
doente a outro hospital. 9. Mesmo se admitisse na espécie caracterizada a
obrigacdo da paciente de impedir a saida da vitima do hospital, ndo possuia a
enfermeira, de forma efetiva, diante do quadro fatico descrito no acordao, pessoal e
fisicamente, condi¢cdes de poder obstar, em concreto, a acdo da esposa da vitima

em seu desiderato de transferi-la de hospital, adotando, inclusive, para isso, as
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providéncias indispenséaveis. 10. Habeas Corpus deferido, de oficio, para absolver a
paciente, com base no art. 386, Ill, do CPP, combinado com o art. 13, § 2° do
Cédigo Penal.(HC 72843, NERI DA SILVEIRA, STF)

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO CULPOSO. NEGLIGENCIA NA
CONDUTA PROFISSIONAL DE MEDICO. TRANCAMENTO DA AQAO PENAL
POR AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. MORTE RESULTANTE DE EDEMA
PULMONAR. PACIENTE ANESTESISTA INTEGRANTE DA EQUIPE QUE
REALIZOU INTERVENCAO CIRURGICA NA VITIMA PARA CONTER
HEMORRAGIA ABDOMINAL. IMPREVISIBILIDADE DO OBITO, PASSADOS
CINCO DIAS DO PROCEDIMENTO INVASIVO. PROVA LiVIDA QUANTO AOS
CUIDADOS DISPENSADOS PELO ACUSADO. DEVIDA OBSERVACAO DAS
REGRAS TECNICAS NO EXERCICIO DA PROFISSAO. DESNECESSIDADE DE
PROFUNDA ANALISE DA PROVA PARA SE CONSTATAR A INEXISTENCIA DE
CULPA, EM QUAISQUER DE SUAS MODALIDADES. INFELICITAS FACTI
EVIDENCIADO. EXCLUSAO DE ILICITUDE DO ATO IMPUTADO AO PACIENTE
QUE SE IMPOE. FALTA DE JUSTA CAUSA A PERSECUCAO PENAL. ORDEM
CONCEDIDA. 1. O trancamento da acéo penal em sede de habeas corpus é medida
de todo excepcional, mostrando-se possivel, no entanto, quando se mostrar
flagrante a auséncia de indicios de autoria, a atipicidade dos fatos narrados ou a
extincdo da punibilidade do agente. 2. Restando comprovada a atuacéo cuidadosa e
profissional dispensada pelo paciente, enquanto integrante da equipe cirargica que
realizou intervencdo na vitima visando a estancar hemorragia abdominal, apés a
qual foi a mesma encaminhada a UTI e |4 permaneceu por cinco dias, vindo a 6bito
em razdo de edema pulmonar, ndo se vislumbra justa causa para a deflagracao da
acdo penal em seu desfavor, imputando-se-lhe a préatica do crime de homicidio
culposo em razdo da negligéncia na conduta médica, eis que ndo se mostram
presentes na hipotese quaisquer das modalidades da culpa. 3. Ordem concedida,
para trancar a Acao Penal n. 2005.0000092-4, movida em desfavor do paciente
perante a Vara Criminal da comarca de Paranagua/PR. (HC 200800301337, JORGE
MUSSI, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:11/10/2010.)
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9.11 ANESTESIA E CRIME CULPOSO

DIREITO PENAL. HOMICIDIO CULPOSO. ART. 121, § 4°, DO CODIGO
PENAL. ERRO MEDICO. INOBSERVANCIA DE REGRA TECNICA DE
PROFISSAO, ARTE OU OFICIO. ELEMENTAR DO TIPO. QUALIFICADORA.
NAO-INCIDENCIA. EMENDATIO LIBELLI. POSSIBILIDADE DE SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO QUANTO A UM DOS ACUSADOS. ART. 89 DA
LEI N° 9.099/95. MEDICO CIRURGIAO. NEXO DE CAUSALIDADE NAO
DEMONSTRADO. ABSOLVICAO MANTIDA. 1. "O dolo e a culpa stricto sensu s&o
coisas inteiramente diversas. Dolo é fenbmeno psicoldgico, ao passo que a culpa
stricto sensu s6 tem existéncia no plano normativo. A tipicidade do crime culposo, no
entanto, ndo poderia estar na causacdo de um resultado, que esta fora da acdo, mas
sim, num determinado comportamento proibido pela norma. Como em tais crimes
nao ha vontade dirigida no sentido do resultado antijuridico (embora exista vontade
dirigida a outros fins, em geral licitos), a acdo delituosa que a norma proibe é a que
se realiza com negligéncia, imprudéncia ou impericia, ou seja, violando um dever
objetivo de cuidado, atencdo ou diligéncia, geralmente imposto na vida de relagao
para evitar dano a interesses e bens alheios e que conduz, assim, ao resultado que
configura o delito". 2. "Tal dever de evitar situacbes de perigo para bens juridicos
alheios é relativo, pois nem todo comportamento perigoso constitui per si uma
conduta contraria ao dever. Assim, determinadas atividades, como a conducédo de
veiculos ou as intervencdes cirargicas, v.g ., em razdo de sua natureza, implicam um
risco que pode conduzir a resultados de dano, lesdo, ou mesmo morte, inevitaveis.
Esse comportamento perigoso ndo é contrario ao dever, porque corresponde a
exigéncias sociais reconhecidas pelo Direito. Configura-se a culpa se o individuo
ultrapassa os limites do risco permitido e o resultado tipico sobrevém". 3. Dessarte, a
inobservancia do dever objetivo de cuidado - de que provém o resultado punivel no
fato culposo - expressa-se por meio de um agir sem os cuidados que o caso requer
(imprudéncia), de um deixar de observar os deveres exigidos por certas
circunstancias (negligéncia) ou de uma falta de aptiddo técnica, tedrica ou pratica
para o exercicio de dada profissédo (impericia). 4. "A negligéncia, sendo modalidade
de culpa e integrante do tipo penal, ndo se confunde com a inobservancia de regra
técnica, que, como causa especial de aumento de pena, pertence ao terreno da
culpabilidade". Precedente do STJ. 5. Hipétese em que o quadro fatico narrado na
denuncia correlaciona-se a culpa por negligéncia, ou seja, em face de provavel
omissado do dever objetivo de cuidado exigivel de todo o médico naquela situacao
tipica de seu cotidiano profissional. Inexistindo elementos externos ao nucleo tipico
culposo capazes de fazer incidir a circunstancia qualificadora de inobservéancia de
regra técnica da profissdo, nada ha que justifique a capitulacdo no 8§ 4° do art. 121.
6. Considerando que o réu se defende dos fatos narrados e néo da definicéo juridica
atribuida pela denuncia, em observancia ao principio da correlagcédo, cumpre adequar
corretamente a conduta descrita na peca acusatoria, consoante o disposto no art.
383 do CPP. Precedentes do Superior Tribunal de Justica. 7. Corolario logico,
considerando que a pena minima abstratamente cominada para a figura simples do
homicidio culposo é de 01 (um) ano de detencdo, cumpre oportunizar a ré - médica
anestesista - a proposta de suspensdo do processo, porquanto devidamente
preenchidos os requisitos impostos pelo art. 89 da Lei 9.099/95. Diferentemente,
todavia, é a situacédo do outro acusado - médico cirurgido - cujo teor da certiddo de
antecedentes n&o autoriza o sursis processual. 8. E na escolha da decisdo em tese
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menos gravosa que se fulcra a discussdo quanto a responsabilidade do médico, o
que importa na dificil tarefa de se estabelecer a linha divisoria entre a fatalidade, o
risco inerente a profissdo médica e o homicidio culposo. 9. Para o Direito Penal, a
omissao é relevante quando o omitente age em desacordo com o dever legal que
Ihe era imposto, ndo evitando, assim, o resultado (art. 13, §2°, do Cédigo Penal). 10.
O julgador ndo est4 vinculado as conclusées do laudo técnico, cabendo-lhe, senao,
analisar todo o contexto probatorio de modo a formar sua conviccao, forte no
disposto no art. 157, do CPP. Na espécie, a concluséo da pericia ("fatos que podem
ter levado a paciente a apresentar as complicacdes que ocorreram quando da
inducdo anestésica”) ndo basta a demonstracdo da relacdo de causalidade
preconizada no art. 13 do Cdédigo Penal, sobretudo diante da auséncia de exame
necropsico na vitima. 11. Concluindo, nada ha nos autos a evidenciar o nexo de
causalidade entre o resultado morte e a acdo (comissiva ou omissiva) do cirurgiao.
No mais, em havendo duavida quanto ao encaminhamento do caso pelo médico - no
sentido de ser ou ndo 0 mais adequado - de tal discussédo deve se ocupar o Direito
Civil que, alids, tdo sensatamente tem abordado o erro médico, conforme se infere
de vasto ementario produzido pelos Tribunais de Justica. 12. Sentenca absolutéria
que se mantém porquanto ndo evidenciado o liame objetivo exigivel na espécie.
(ACR 200171010014820, TADAAQUI HIROSE, TRF4 - SETIMA TURMA, DJ
25/10/2006 PAGINA: 1073.)
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CONCLUSAO

O trabalho elucida a relagcdo que envolve o médico e o paciente, bem
como o universo juridico que ampara os direitos e garantias de ambos. O médico
antigamente visto como um semideus passa a ter o valor realmente que lhe cabe
haja vista toda a evolucao cultural e cientifica que elucidou ao longo dos anos toda a
mistica que envolvia tdo nobre profissao, responsavel pelo bem maior, mais tutelado
pelo nosso ordenamento juridico, ou seja, a vida.

O médico s6 podera ser responsabilizado levando em consideragéo todo
um arcabouco que envolve a relacdo entre seus pacientes, sem que deixemos de
levar em conta todos os riscos que envolvem o exercicio regular de saude. Examinar
a conduta do médico, seja ela comissiva ou omissiva, verificando se esta fora
responsavel pelo o acontecido, se h4 nexo causal em sua conduta e o resultado
alcancado, havendo também a necessidade de uma previsdo legal anterior que
subsuma o tipo penal para a sua criminalizacao.

Com a evolucdo historica a responsabilizacdo do médico, tomou
proporgées imensas com O crescimento expressivo das demandas judiciais, a
intervencdo da justica nas lides de forma mais incisiva, a propagacao de
informa¢cdes de maneira mais efetiva alcancando camadas sociais que ha muito
eram discriminadas.

Respeito a conduta utilizada pelo médico quando julgados pela justica
desde que respeitados os conhecimentos cientificos. Se ele agiu comissivamente ou
omissivamente para contribuicdo do resultado ocorrido.

Existe entre outros fatores externos que contribuem de forma incisiva para
a ocorréncia destes erros, a saude oferecida pelo Estado esta ha muito distante
daquilo que € necessario para a prestacdo de servicos dignos que atenda as
demandas por vezes excessivas, coadunadas com jornadas excessivas dos
profissionais da area de saude, falta de recursos, nimero insuficientes de leitos, falta
de uma politica publica que resolva por vez todos esses problemas que séo fatores
diretos e incisivos nas ocorréncias de tais fatos.

O dolo e a culpa devem ser levados em consideracao, pois a lei os trata

de forma mais agravante ou atenuante conforme o caso concreto.
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O proprio codigo de ética meédica proibe que o médico atue com
imprudéncia, negligéncia ou impericia, praticando atos danosos aos pacientes,
devendo o mesmo agir com todo o zelo, tentando prever todas as possibilidades
conhecidas pela medicina atual, bem como uma completa interacdo entre médico e
paciente, deixando-o0 a par de todos os riscos, procedimentos que possa vir a
ocofrrer.

O Direito Penal, por ser uma das ciéncias juridicas de origem mais antiga,
desde o principio coibiu a pratica dos fatos que atingiam as pessoas da sociedade.

Qualquer pessoa seja ela médico ou ndo, ao praticar uma conduta tipica e
antijuridica, e sendo ela culpavel, respondera criminalmente.

O nosso ordenamento juridico brasileiro ignorou o risco inerente a
atividade médica, ao tratar alguns casos como excludente de ilicitude, e em outros o
tratando como crime culposo. Salienta-se que nos dois casos foram previsto como
um atuar caracteristico.

A teoria da imputacdo objetiva preconiza o comportamento e o resultado
normativo s6 podem ser atribuidos quando: criar risco juridico reprovado ao bem
juridicamente protegido; o perigo efetivou resultado. Conclui-se entdo que diversas
consequencias sdo geradas, introduzindo uma convulsdo no Direito Penal, no
terreno da tipicidade especialmente. Inova no sentido incrementando a teoria do
risco, frente ao binémio risco proibido e o risco permitido.

O dano causado nado foi devido a uma intencdo positiva de causa-lo,
houve uma mera falta ou inobservancia do dever de cuidado objetivo colocado ao
agente. Na falta desta ao dever de cuidar, deve-se ser apreciada com muita
moderacgédo, especialmente quando se tratar do profissional médico, ponderando-se
0 risco inerente a profissdo, erro do paciente, erros profissionais, questdes de
iatrogenia, e principalmente ter feito outra coisa, salvo, as peculiaridades do caso

concreto, evitando-se demandas desnecessarias e indevidas nos tribunais.
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