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RESUMO

A primeira premissa do presente estudo € a delimitagéo da linha de pesquisa. Considera-
se a responsabilidade dos médicos por erros cometidos no exercicio da fungédo de uma
maneira mais restrita que a maioria dos autores. Isto se pde na medida em que se acredita
que englobar no estudo dos erros médicos a responsabilidade dos médicos por crimes que
ndo se relacionam com o exercicio da profissdo ¢ um equivoco de grande monta que
deturpa o real sentido do conceito de erro médico e faz com que se perca o foco de
estudo.

Erro médico € a conduta imprudente do médico que acaba acarretando prejuizos para seus
pacientes. O presente estudo foca a questdo sob a Otica penal. Entao € a conduta
imprudente que tenha conseqii€éncias para a ordem juridico penal, acarretando a ofensa a
bens juridicos tutelados pela lei penal, excluindo-se a atitude dolosa pois acredita-se que a
conduta com dolo afronta o préprio conceito de erro médico.

Para analise da responsabilidade médica na 6tica penal especificamente, €
necessdria uma breve abordagem da teoria do crime imprudente em geral.
No particular aspecto da conduta do médico sua responsabilizacdo por
conduta imprudente pode se verificar caso este profissional ndo utilize
todos os meios de que dispde para a cura do paciente, ndo cabendo em tese
qualquer incriminacido, nos casos em que a propria limitagcdo da ciéncia
médica em face da complexidade do corpo humano importa em lesdo a
vitima.

Devido a tantas peculiaridades na atuacdo do médico € que assume especial
importancia a atuag¢do do Juiz no caso concreto, devendo este analisar com
cuidado as provas dos autos, para ndo condenar injustamente o profissional
da medicina que atue adotando todas as cautelas que estdo ao seu alcance
simplesmente porque ndo propicia o resultado esperado pelo paciente.

O Magistrado no exame do caso concreto deve averiguar se as condutas
praticadas pelo médico infringiram a lex artis, ou seja, as regras e
procedimentos que devem guiar o bom profissional de medicina, utilizando-
se para formar seu convencimento da prova pericial, das provas
testemunhais, da consulta a literatura médica e demais procedimentos a
serem adotados visando identificar se o profissional de medicina violou o
dever de cuidado objetivo e, se hd nexo de causalidade de sua conduta com
o resultado adverso ocorrido.

Nao se pode olvidar que nos casos em que nao ficar cabalmente
demonstrada a conduta imprudente do médico, deve ser aplicado o principio
basilar do direito penal e processual penal, qual seja, o in dubio pro reo.

Palavras-chave: responsabilidade penal, erro médico, prova pericial, lex artis, crime
imprudente e in dubio pro reo.
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1. INTRODUCAO

Diante das mudancgas ocorridas com a prépria evolucdo da sociedade,
a questdo da responsabilizacdo do profissional da saide clama mais atencdo
por parte da doutrina.

Apesar de se encontrar no contexto do estudo da responsabilidade
(lato sensu), acredita-se que a peculiaridade desse tema se situa na prépria
natureza da atividade exercida pelos profissionais em questdao. Por lidarem
com bens de tanta relevancia: a vida, a integridade fisica, ou em outras
palavras, o bem estar em geral, seja fisico ou psiquico; a atividade médica
sempre despertou muita atencao.

E este quadro ganha ares diferenciados com o advento da crise na
relacdo entre médico e paciente que modifica substancialmente uma relagao
que em outros tempos era de cardter pessoal e praticamente familiar, para
uma relacdo de cunho obrigacional.

Diante do fato de que a doutrina se dedica com muito mais
veeméncia ao estudo da responsabilidade civil do médico, deixando
relegada a responsabilidade penal, o presente estudo, obviamente nao
almejando preencher a lacuna doutrindria existente, tem como escopo levar
a visdo moderna do estudo da responsabilidade penal para a drea médica.

Destarte, a justificativa precipua para a escolha do presente tema se
relaciona com a auséncia de um estudo que amolde a andlise da moderna
teoria do fato punivel aos erros médicos.

E este quadro lacunoso é resultado de varios fatores, dentre os quais
ha que se destacar a maior dificuldade na configuracdo da responsabilidade

penal, diante da prépria func¢do do direito penal, abarcando apenas 0s casos



em que had ofensa ao bem juridico tutelado pela norma penal, tudo isto
situado no sistema de garantismo juridico existente no direito penal
brasileiro.

A culpa profissional do médico como bem adverte Avecone, citado
por Miguel Kfouri Neto, constitui um dos problemas cientificos e
deontoldgicos, antes que juridicos, mais antigos, objeto de debates
potencialmente infinitos, dada a natureza particular da atividade médica.'

Outro ponto a ser analisado € que a atividade médica, sendo uma atividade de
risco, deve ser analisada no contexto em que se insere, ou seja, na sociedade de risco.
Assim, a atividade médica € considerada como risco permitido, desde que o médico atue
respeitando os procedimentos e regulamentos que guiam a boa pratica médica (lex artis).

Em suma, o que se pretende demonstrar ao longo do presente trabalho € o caréter
peculiar dos erros derivados da imprudéncia médica dentro do estudo dos delitos

imprudentes.

' KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico, p. 34.



2 - BREVE HISTORICO

A obrigacdo dos médicos de responderem pelos erros cometidos no exercicio da
funcdo nem sempre foi aceita de modo pacifico, como ocorre nos tempos hodiernos.

As doengas e as dores nasceram juntamente com o homem. Por isso, desde seu
primeiro momento de racionalidade, tratou ele de predispor os meios necessarios para
combater ambos os males.

As primeiras atividades médicas ndo se direcionavam ao estudo das patologias,
mas sim a sua cura. Em sua fase mais antiga, o médico era considerado um mago ou
sacerdote, dotado de poderes curativos sobrenaturais. 3

O documento mais antigo que trata da responsabilidade médica € o Codigo de
Hamurabi, que data do ano de 1914 a.C. Em seu artigo 218, prescrevia que o médico que
tratando de alguém com lanceta de bronze acabasse matando seu paciente ou cegando seu
olho, deveria ter suas maos cortadas. * Como bem assevera Ernani Silva Alves: “E de crer
que leis tdo severas limitassem muito o nimero de operacdes perigosas. Com efeito, os
doentes, nessa €poca, eram, na sua maioria, tratados com exorcismos, ervas e amuletos
destinados a afastar os deménios”.’

No Direito Romano, firmou-se o conceito de que a grande negligéncia médica
importava em culpa e a negligéncia excessiva em grande culpa, equiparava-se ao dolo.
Porém, tudo indica que aquele tempo, as condenacdes por impericia ou negligéncia nao
eram muito freqiientes, chegando a tal ponto de Plinio afirmar que os médicos eram os

L . . . 6 . . . ~
unicos que podiam matar impunemente’. No mesmo sentido, hi a afirmacdo de

> KFOURI NETO, M. Idem, p. 45.

3 KFOURI NETO, M. Idem, ibidem.

* ALVES, Ernani Silva. Medicina Legal e Deontologia, p. 46.
> ALVES, E. S. Idem, ibidem.

® ALVES, E. S. Idem, ibidem.



Montesquieu, descrevendo os privilégios dos médicos, cujos sucessos o sol ilumina e
cujos erros a terra encobre. ’

No Egito os médicos sé eram responsabilizados se ndo seguissem a risca O
disposto no livro de Hermes-Toth (Livro Sagrado) que continha as regras de obediéncia
obrigatoria aos profissionais da medicina. Se houvesse insucesso em uma operagao, era
suficiente demonstrar que haviam observado as prescrigcdes do texto (por exemplo, o
médico nao podia atender o doente antes de trés dias do aparecimento da moléstia). Em se
afastando da lex artis, porém, e ocorrendo a morte do paciente, aplicava-se a pena capital
ao médico acusado de ter praticado enganosas e temerdrias experiéncias curativas.®

Na Idade Média, firmou-se o entendimento de que nunca se presume a
responsabilidade do médico pelo simples fato de morrer um paciente. No século XVII,
surge na Franca a teoria da irresponsabilidade médica. A Academia de Paris, no ano de
1829, proclamou a exclusiva responsabilidade moral dos profissionais da arte de curar.
Tal decisdo pretendia consagrar uma situacdo especial de imunidade: para que houvesse
responsabilidade médica, seria necessario provar-se falta grave, imprudéncia visivel,
manifesta impericia. Conforme aduz Miguel Kfouri Neto: “Conseqilientemente, sO se
poderia responsabilizar os médicos por negligéncia ou torpeza que qualquer homem
pudesse cometer, ndo aquela em que pudesse incorrer exclusivamente o servidor da
medicina. A culpa médica haveria de ser, como visto, grave, inescusdvel, advinda de erro
grosseiro, elementar. O 6nus da prova sempre incumbiria ao paciente.”9

Em 02/10/1834, notérios médicos de Paris, reunidos em Assembléia, lancam o

seguinte manifesto:

Do momento em que se admite o principio da responsabilidade médica, o exercicio livre,
consciencioso, progressivo e util, da arte de curar torna-se impraticdvel e a humanidade estara
sempre correndo perigo. O médico ver-se-a diante de um dilema: cruzar os bragos e abandonar

7 ALVES, E. S. Idem, ibidem.
¥ KFOURI NETO, Miguel. Obra citada, p. 49.
® KFOURI NETO, M. Idem, p. 51.



os doentes a agdo infalivel de suas doengas ou tentar tratamentos, operagdes, sem ddvida
benéficos, mas tais que em certos casos incalculdveis e imprevisiveis eles poderiam
comprometer sua honra, sua reputagdo, seu destino.

Observemos, todavia, acrescentavam eles, que ndo se quer de maneira alguma impedir atos que
possam ser acusados de negligéncia, ma-fé, m4 intengdo ou erro criminoso. E evidente que todos
os erros que ndo podem ser atribuidos pela razdo as incertezas da ciéncia e as dificuldades da
profissdo devem ser reprimidos; os outros todos sé s@o passiveis de julgamento da opinido
publica. '

O autor francés Briand et Chaude, citado por Wanderby Lacerda Panasco, ja

afirmava nos idos de 1863:

A irresponsabilidade total é um exagero absurdo; a responsabilidade com demasiada latitude
seria igualmente absurda e mais funesta ainda. Ela deve restringir-se a casos extremamente raros
e, por assim dizer, excepcionais. Sem diivida, os médicos ndo sdo responsdveis pelos erros que
possam cometer no exercicio normal e consciencioso de sua profissdo. Assinalando uma
expressao de Favard de Langlade: “E certo que os pequenos erros ndo lhes devem ser imputados,
porque em tudo ha que se levar em conta a fraqueza humana. Mas desde que se trate de um fato
que ndo passaria despercebido & observacdo e a inteligéncia de qualquer homem comum, entdo
eles sdo responsdveis, quia non intellexerunt quod omnes intelligunt (porque nao entenderam
aquilo que todos entendem)”. Esses médicos devem atribuir a si préprios a responsabilidade de
exercer uma profissdo da qual negligenciam os deveres essenciais. Os juizes devem entdo
condend-los se tiverem cometido um erro grosseiro, uma grande negligéncia; mas deverdo
declaré-los isentos de qualquer responsabilidade se se tratar de uma negligéncia que pode ser
atribuida 2 fraqueza humana. "'

Os argumentos principais que embasam esta doutrina sd3o os seguintes: a) a
idoneidade conferida pelo diploma universitario ao médico; b) a responsabilizacdo do
médico entrava o progresso da Medicina e prejudica os proprios pacientes; ¢) a
impossibilidade dos juizes poderem apreciar questdes de ordem médica de cardter
puramente técnico. 12

Nenhum dos argumentos pode prevalecer para sustentar a tese da
irresponsabilidade médica. O diploma universitario confere, na realidade, uma presuncao
de idoneidade. Ainda mais nos tempos modernos, com a crise vivida no ambito médico,

com a proliferacio de Escolas de Medicina e com a desvalorizacdo da Medicina, este

argumento ndo prevalece. O diploma universitirio ndo tem o conddo de assegurar que o

' PANASCO, Wanderby Lacerda. A responsabilidade civil, penal e ética dos médicos, p 42.
""PANASCO, W. L. Idem, p 33.
12 ALVES, Ernani Silva. Obra citada, p. 48.



médico exercerd a profissio com pericia, prudéncia, zelo e dedicagdo. A
responsabilizacdo do profissional igualmente ndo € um entrave a evolu¢do da medicina,
nem prejudica os pacientes. Os médicos ndo deixardo de tentar procedimentos de alto
risco, desde que sejam essenciais para salvar a vida do paciente, por temerem sua
responsabilizacdo pois, neste caso, a atitude omissiva deve ser punida.Conforme citacao

de Gualter Lutz, em referencia extraida de Wanderby Lacerda:

Erram aqueles que pretendem que os profissionais se deixariam acobardar pela possibilidade de
um processo. O médico que primeiramente ousou praticar a ablacdo dos ovdrios foi um clinico
de roga dos EE.UU. Enquanto o abnegado médico executava a operagdo, aglomerava-se diante
de sua porta uma multidao ignara, na mais ameagadora das atitudes. O temor do linchamento ndo
deteve o cirurgido americano; nio serd o temor da eventualidade apenas conjectural de um
processo juridico que deterd os inovadores da arte de curar.

Finalmente, o ultimo argumento, de que o juiz nao tem capacidade para analisar
quando hd imprudéncia por parte dos médicos, ndo deve prevalecer na medida em que
este pode se servir de peritos para dirimir esta falta de conhecimento das questdes técnicas
e médico—legaism. Neste ponto, aparece a questdao do corporativismo da classe médica,
situacdo que dificulta a configuracao da responsabilidade médica em algumas situacoes,
haja vista que sendo o perito médico legal um médico que analisa outro médico, a questdao
do espirito de corpo e de corporagdo, em alguns casos, se pde como um Obice para a
emissdao de um parecer demonstrando a imprudéncia de um colega de profissdao. Nesse
sentido, cita-se trecho do livro de Wanderby Lacerda Panasco: “E forcoso reconhecer,
alids, que os médicos-peritos t€ém a tendéncia indiscutivel de isentar seus colegas de culpa
e, sob este ponto de vista, pode-se afirmar com certa razdo que, na realidade, seria preciso
haver um erro profissional grave para que a responsabilidade de um médico fosse atestado

.. . 15
no laudo oficial dos peritos.”

" PANASCO, W. L. Idem, p 4.
" PANASCO, W. L. Idem, ibidem.
" PANASCO, W. L. Idem, p 6.



Mas essa dificuldade na configuracdo do erro médico, nas palavras de Miguel
Kfouri Neto, ndo deve constituir fator de rentincia, mas sim representar um estimulo e
: . N 16
intensa disposi¢ao a busca da verdade.
Como assevera Afranio Peixoto, o respeito que a sociedade deve a profissdo
P , . s . .- . . 2~ 17
médica sO continuard justificado se, além de a sentir capaz, a souber responsavel '.

Complementa o mesmo autor que:

€ da pericia que depende, pois, o julgamento da imprudéncia, negligéncia, da impericia, para
elucidacdo da justica. Nao haverd aqui mais do que o cumprimento estrito do dever, apurando
explicitamente, com ciéncia e boa fé, a culpa cometida. O perito, emissario da Justica, deve
esquecer que é pessoalmente médico (invidia medicorum pessima), tampouco que nao tem o
direito de possuir o espirito de classe (emulatio curiarum pessima) pois simplesmente serve a
causa comum, que lhe confiou uma delicada fun(;:?lo.18

Entretanto, a constatacdo de que em certos casos o corporativismo da classe
médica impeca a apuracao e puni¢ao de profissionais que cometem crimes no exercicio da
medicina, tanto no ambito do Conselho, quanto no campo juridico-penal, ja que o juiz
depende de pericia técnica para a apuracdo da imprudéncia, ndo pode levar a adocdo de
uma politica de repressdao que nao leve em conta as peculiaridades da ciéncia médica.

Eventual flexibilizacdo da apuracdo da culpa in concreto na esfera da
responsabilidade civil, adotando-se a teoria do risco ou da culpa presumida para impor ao
profissional a responsabilidade de reparar os danos que causou, ndao pode ser
transplantada para o campo do direito penal, ja4 que a caracterizagdo da responsabilidade
penal parte de premissas diversas das que norteiam a responsabilidade civil.

Dupin, procurador-geral da Corte de Paris e, segundo Wanderby Lacerda
Panasco, o verdadeiro pioneiro nas legislacdes modernas no estudo da responsabilidade

médica, refutando a doutrina da irresponsabilidade médica dizia: “Em verdade seria

' KFOURI, NETO. Miguel. Obra citada, p. 34.
" PEIXOTO, Afranio. Elementos de Medicina Legal, p. 537.
18 PEIXOTO, A. Idem, ibidem.



injusto e absurdo pretender que um médico ou cirurgido respondessem indefinidamente
pelos resultados que atribuissem a sua impericia; mas, reciprocamente, seria também
injusto e perigoso para a sociedade proclamar como principio absoluto que em nenhum
caso podem os médicos ser responsaveis no exercicio de sua arte.”"”

E em outra passagem do livro de Wanderby Lacerda, colhe-se nova citagdo das

palavras do procurador-geral da Corte de Cassacao Francesa, que é digna de nota:

Os médicos podem se sentir confortados, pois o exercicio de sua arte ndo estd em perigo, a gléria
e a reputacdo de quem a exerce com tantas vantagens para a humanidade ndo estdo
comprometidas pela falta de um homem que desprestigiou o titulo de doutor. Nao se colhem
conclusdes ou se conclui mal do particular ao geral e de um caso isolado a casos que nao
oferecem nada de particular. Cada profissdo encerra em seu seio homens dos quais ela se orgulha
e outros dos quais ela renega.”

A critica que se fez a responsabilizagdo profissional buscando fundamento no fato
de que a ciéncia médica ndo pode conviver com o constante temor de puni¢des, sob pena
de estagnacao, ndo pode ser levada em consideragdo. Isso porque, em que pese a atividade
médica necessitar de certa independéncia para seu desenvolvimento, ndo é propriamente o
insucesso que € punido pelo Estado, mas o profissional desatento, aventureiro € com
parcos conhecimentos acerca da teoria e da pratica médica. O que se quer ndo € o
profissional infalivel, algo impossivel ao ser humano, mas o profissional prudente que,
mesmo no caso extremo de morte de seu paciente, ndo possa ser responsabilizado por ter
agido conforme as normas inerentes a sua profissdo (lex artis) e buscado todos os meios
de que dispunha para a cura do paciente.

Vale a pena aqui citar trecho de voto proferido pelo Juiz Alexandre Victor de
Carvalho, em acérddo exarado em sede de apelacdo interposta na 2* Camara Criminal do
extinto Tribunal de Algcada de Minas Gerais: “(...) nunca é demais lembrar que a

responsabilidade médica, seja penal, civel ou administrativa, visa exatamente proteger a

' PANASCO, Wanderby Lacerda. Obra citada, p. 34.
* PANASCO, W. L. Idem, p. 44.



Medicina, evitando que se estacione, sem evolucdo e sem bons profissionais,

.. . .. . 21
constituindo-se num perigo para a propria sociedade.”

3 - DIREITO E MEDICINA

Errare humanum est, perserverare autem diabolicum'® O velho brocardio latino
tantas vezes repetido tem plena razdo de ser; afinal, o erro € uma contingéncia admissivel
nas atividades humanas. Entretanto, em certas atividades, o erro se torna importante e
ganha conseqiiéncias diferenciadas, devido ao proprio objeto com as quais se ocupam,
sendo praticadas com certa sensibilidade e em busca de um perfeccionismo, de modo a
tentar baixar a margem de erro que € inerente a toda pratica humana. E é esse o caso da
medicina.

H4 20 anos, Niklas Luhmann havia observado o fato de que, até entdo, fora da
literatura sociolégica, era muito comum definir o risco como a medida de um perigo.
Assim, o citado autor procurou distinguir rigorosamente perigo e risco, considerando
assim o perigo como qualquer possibilidade considerdvel de um prejuizo, ressaltando, por
outro lado, que se deve falar de risco somente quando a propria decisdo € um motivo
indispensavel da possivel ocorréncia de um prejuizo, quando, portanto, com uma outra
decisdo este prejuizo ndo ocorreria. Com isso a decisdo passou a ser pressuposto de um
risco e, igualmente, como vivemos sob o estimulo de decisdes arriscadas, a sociedade
inteira passou a se orientar pela idéia de risco.”

Ademais, ressalta Luhmann que em uma sociedade que leva a efeito todas as

decisdes importantes, graves, sob o aspecto do risco, ndao h4 critérios nem instancias que

2! Processo n° 2.0000.00.275781-5/000(1), Relator Erony da Silva, Publicado em 24/08/1999, 2* Camara
Criminal do extinto TA de MG.

22 Errar é humano, persistir no erro soa diabélico. tradugio livre.

> AFLEN DA SILVA, Pablo Rodrigo. Aspectos criticos do direito penal na sociedade do risco, in
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n° 46, p. 77.
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se possam afirmar como indubitiveis, de forma que ndo existe seguranca além do
momento. Somente a seguranca pode ser representada como duradoura e isto conduz a
indeterminacgdo do futuro, que por sua vez, conduz a incerteza, a um fator de inseguranga
que conta com uma emocionaliza¢do e uma moralizacdo do discurso pl’lblico.24

Ja Ulrich Beck, citado por Pablo Rodrigo Aflen da Silva, em artigo intitulado
“Aspectos criticos do direito penal na sociedade de risco”, publicado na Revista Brasileira
de Ciéncia Criminais, parte da premissa de que o surgimento dos riscos € resultado da
industrializacdo e conduz a um novo tipo de sociedade, a qual denomina de
Risikogesellschaft (sociedade de risco). Além disso, observa que na modernidade a
producdo social de riquezas acompanha sistematicamente a producgdo social dos riscos.”

Conquanto o citado autor ressalta que os riscos atuais se diferenciam
fundamentalmente dos de €poca passadas, principalmente em razdo da globabilidade de
sua ameaca e por suas causas modernas: eles sdo um produto global da maquinaria do
progresso industrial e s@o agucados sistematicamente com o seu desenvolvimento
6

)
ulterior.

Pablo Rodrigo Aflen da Silva, em seu artigo ja citado, aduz sobre o tema:

Os riscos que havia anteriormente eram riscos pessoais, contudo os riscos na ~sociedade
reflexiva™ ultrapassam as realidades individuais e até mesmo as fronteiras territoriais e
temporais de tal maneira que se forem produzidos em uma regiao podem afetar outras. De modo
que a producgdo e a distribuicdo dos riscos determinantes no mundo contemporineo gera a
impossibilidade de escapar de suas conseqiiéncias. Esta ““sociedade mundial do risco™
(Weltrisikogesellschaft) trata-se, portanto, de uma sociedade catastréfica, na medida em que se
caracteriza pelo surgimento de catdstrofes nucleares, de desastres genéticos, de crises financeiras
ou ameagas terroristas globais, e cuja reflexividade torna a maior parte dos aspectos da
atividade social suscetiveis a revisio crénica a luz de novas informacdes ou
conhecimentos.”’ (grifo nosso).

** AFLEN DA SILVA, P. R. Idem, ibidem.

» AFLEN DA SILVA, P. R. Obra citada, p. 78.
% AFLEN DA SILVA, P. R. Idem, ibidem.

7 AFLEN DA SILVA, P. R. Idem, p. 79.
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No particular aspecto da atividade médica, situado na acima delineada sociedade
de risco, a questdao da reflexividade referida pelo autor supra citado, ganha suma
importancia, haja vista que o advento de novas informacdes e conhecimentos relacionados
a drea médica possui cardter frenético.

Inicialmente cumpre ressaltar que tais profissionais desenvolvem um dos
trabalhos mais nobres e necessarios ao bem estar da sociedade: zelam pela saide do ser
humano. Porém, embora o direito a saide seja garantido constitucionalmente a todos os
cidadaos (art. 6° da CF), o fato € que a adequada prestacdao de servicos médicos depende
intimamente do grau de capacita¢ao dos profissionais ligados a essa area.

Assim, € dever de todo médico ter o minimo que seja de aptidao técnica para
intervir na satde do ser humano.*® De fato, os riscos fazem parte do exercicio da medicina
e, embora devam ser calculados, avaliados pelo profissional, quando opta por determinada
conduta (comissiva ou omissiva) no trato do paciente, nem sempre se tem um absoluto
controle do resultado almejado. O insucesso faz parte da atividade médica, haja vista que
esta € atividade meio, e nao fim.

Como bem assevera Clovis Meira: “Os médicos assumem o compromisso de dar
o melhor de si em favor dos que assistem, mas ndo sao infaliveis nas suas conclusoes e na
escolha das medidas mais adequadas a serem aplicadas aos seus pacientes. Também nao
podem ser obrigados a onisci€ncia, a serem todos sdbios e a penetrarem em todos 0s
ramos da medicina contemporanea. Em certas e determinadas situacdes, ninguém ignora

. .. 29
1ss0, a medicina nada pode oferecer.”

*® Dispoe o artigo 2° do Cédigo de Etica Médica (Resolugio n° 1.246/88 do Conselho Federal de
Medicina): o alvo de toda a atengdo do médico € a satide do ser humano, em beneficio da qual devera agir
com o maximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional. Outrossim, o artigo 5° do citado cédigo,
prevé que o médico deve aprimorar continuamente seus conhecimentos e usar o melhor do progresso

cientifico em beneficio do paciente.
* MEIRA, Cl6vis. Temas de Etica Médica e Medicina Legal, p. 109.
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A medicina ndo € uma ciéncia exata, em que o cientista tem sob seu controle
absoluto tanto a acdo por ele praticada quanto os resultados que decorrerdo desta agdo. Se
compararmos o trabalho do engenheiro, ao construir um edificio, com o do médico, ao
diagnosticar e tratar um paciente temos que o insucesso do engenheiro, se o edificio ruir,
acarreta indiscutivelmente sua responsabilizacdo, onde cabivel (excetuando os casos de
caso fortuito ou for¢a maior). J4 o insucesso do médico, se o paciente vier a falecer, ndo
enseja automaticamente a responsabiliza¢do do profissional.

O profissional da medicina ndo trabalha com a promessa de €xito. Nao se podem
desconsiderar fatores externos, tais como a rea¢do de cada paciente ao tratamento, as
circunstancias em que foi solicitada sua interveng¢do, os meios de que dispunha para
intervir, etc.

Antonio Evaristo de Morais Filho observa que “a medicina encontra-se em estado
permanente de experimentacdo, ndo se podendo dela exigir que sempre triunfe sobre
algumas leis fatais da natureza.”*

Consigne-se ainda a licdo de Lafayette Pondé, citado por Paulo Affonso Leme

Machado:

Na relagdo entre o médico e o doente, aquele tem a seu cargo uma obrigagdo de diligéncia ou de
meios, e ndo uma obrigacio determinada ou de resultado. Pelo fato de tratar o doente, o médico
assume a obrigacdo de dar a este um tratamento adequado, isto €, um tratamento conforme os
dados atuais da ci€ncia, compativeis com os recursos locais, de que possa dispor e com as
condigdes especificas e pessoais do préprio cliente.”

Outro aspecto da ciéncia médica diz respeito a experimentacdo, a atividade de
pesquisa necessaria ao avanco da ciéncia. Assim, o uso de novas técnicas, cuja eficiéncia

ainda ndo foi plenamente demonstrada deve ser precedido de consentimento do paciente.

3% MORAIS FILHO, Antonio Evaristo de. Aspectos da Responsabilidade Penal do Médico, in Revista
da Faculdade de Direito da UERJ, Rio de Janeiro, n. 4, 1996, p. 45.

31 MACHADO, Paulo Affonso Leme. A Responsabilidade Médica Perante a Justica, in Revista dos
Tribunais, 494/245, p. 13.
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Paul Monzhein™ assenta o problema na necessdria contraposi¢ao entre “o direito de
tentar”’, entendido como uma liberdade fundamental do médico e o “direito do paciente de
ndo ser transformado em objeto de experiéncia.”

A informacdo ao paciente, de modo que ele possa dar “um consentimento
simultaneamente livre e esclarecido”, é de importancia fundamental para a exclusdo da
responsabilidade do médico em caso de dano. Observe-se que a plena informagdo do
paciente a respeito do “diagnéstico, progndstico, riscos e objetivos do tratamento” €
direito assegurado no Cédigo de Etica médica, aprovado pelo Conselho Federal de
Medicina, no uso de suas atribui¢des legais (Resolucio CFM 1246/88, de 8.1.88). E
vedado ao médico, ademais, “negar ao paciente acesso ao seu prontudrio médico, ficha
clinica ou similar, bem como deixar de dar as explicacdes necessdrias a sua compreensao,
salvo quando ocasionar riscos para o paciente ou para terceiros’ (artigos. 59 e 70, do
Cédigo de Etica Médica).

A conduta do médico em absoluta consondncia com 0 as normas que regem O
exercicio da medicina, somada a atuacdo conforme a lex artis, sdo geralmente apontadas
como fatores suficientes para a exclusdo da responsabilidade penal do médico. Nao
obstante, a questao de se apurar no caso concreto tal responsabilidade ndo é tdo simples
quanto parece. Por um lado, porque definir o que seja conduta conforme a lex artis pode
ensejar dificuldades e controvérsias, considerando-se as peculiaridades de cada caso. Por
outro lado, € preciso enfrentar a situacdo inversa: o descumprimento dos regulamentos e
da lex artis, por si sO, autoriza, como conseqii€éncia automadtica, tal responsabilizacao? Ha

e . . . 33
responsabilidade presumida, decorrente da ma conduta, no moderno direito penal?

32 MONZHEIN, Paul, A responsabilidade penal do médico - (Consideracdes sobre a responsabilidade do
médico ao longo dos dltimos decénios), traduzido por Alcides Amaral Salles, in Revista JUSTITIA, v. 35,
n. 81, abr/jun. 1973, p. 67.

3 SCHREIBER, Simone. Reflexdes acerca da responsabilidade penal do médico. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7271, acesso em 20/07/2006.
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Procuraremos abordar, neste breve estudo, em uma primeira etapa, o conceito de
imprudéncia, e seus requisitos de configuracao, ja que a caracterizacdo da imprudéncia €
pressuposto necessdrio a responsabilizacdo penal pelos erros cometidos na seara médica.
A seguir, veremos como identificar a imprudéncia na conduta do médico, abordando a
questdao da atuacdo do médico conforme a lex artis, ou seja, da responsabilidade penal
decorrente do desrespeito aos regulamentos que devem nortear o exercicio da medicina.

Aqui vale ressaltar que excluiremos do presente estudo a responsabilidade penal
do médico decorrente de atitudes praticadas de forma dolosa, haja vista que o foco de
estudo encontra-se na possibilidade de responsabilizacao do profissional da medicina por
erros cometidos, importando para tanto, a andlise das condutas praticadas de forma
imprudente.

Ademais, outra questdo a ser abordada € a crise existente nos meios médicos,
sobre este tema o autor E. A. Hay, citado por Wanderby Lacerda Panasco, ja aduzia nos
idos de 1925: “O publico vé agora no médico um comerciante que vende sua ciéncia, sua
arte, em fatias, como o dono do armazém vende seu café em pacotes. Da mesma forma
que o fregué€s confere seu troco ao sair da loja, o doente procura certificar-se de que o
tratamento dispensado pelo médico valeu realmente o preco que lhe foi cobrado pois ja
ndo existe mais uma confianga ilimitada no médico.”*

Fato é que o homem moderno, acostumado aos milagres dos antibidticos, as
técnicas de reanimagdo, ao enxerto de Orgdos e a tantas outras conquistas da medicina,
convenceu-se da curabilidade de todos os males e ndo aceita tranquilamente o insucesso

médico. >

* PANASCO. W. L. Obra citada, p. 39.
% OLIVEIRA, Edmundo. Deontologia, Erro médico e Direito penal, p. 120.
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4 - O PROBLEMA DO CRIME IMPRUDENTE NO MODERNO
DIREITO PENAL

Conforme ensinamento de Cezar Roberto Bitencourt: “Culpa € a inobservancia do

dever objetivo de cuidado manifestada numa conduta produtora de um resultado ndo

. .. ., 36
querido, objetivamente previsivel.”

A estrutura do tipo de injusto imprudente € diferente da do tipo de injusto doloso:
neste, é punida a conduta dirigida a um fim ilicito, enquanto que no ilicito imprudente se
pune a conduta mal dirigida, normalmente, a um fim penalmente irrelevante, quase
sempre licito. O nucleo do tipo de injusto nos delitos culposos consiste na divergéncia
entre a acdo efetivamente realizada e a que deveria ter sido realizada, em virtude da
observancia do dever objetivo de cuidado.”

Nas palavras de Francisco Muifioz Conde:

Relativamente até ha pouco tempo, o delito negligente ocupava um lugar secundéario no Direito
Penal, consagrado fundamentalmente ao delito doloso, a cuja estrutura correspondiam os delitos
mais graves e qualitativamente mais importantes. O delito negligente era apenas um cuasi
delictum, mais afim ao Direito Civil do que propriamente ao Direito Penal.

O processo de industrializagdo que comeca com a revolucdo industrial no século XIX, e que
continua e aumenta no século XX, pressupds a manipula¢do de maquinas e meios perigosos para
a vida, a sauide, a integridade fisica e o patrimdnio das pessoas. O trafego automobilistico
representa atualmente uma das fontes principais para o perigo para a vida e a integridade fisica,
com suas seqiielas de mortes, lesdes e danos. Nao € assim, estranhdvel, que as negligéncias neste
setor constituam estatisticamente, hoje em dia, a parte mais importante do nimero de crimes
apreciados pelos tribunais nos finais de ano.

Frente ao aumento quantitativo dessa espécie de delinqii€ncia, a doutrina nao estava preparada
para resolver tecnicamente os problemas juridicos que se propunham; as teorias penais e a
dogmatica se haviam desenvolvido sobre o delito doloso, deixando praticamente abandonado o
delito negligente.*®

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Teoria Geral do Delito, p. 104
” BITENCOURT, C. R., Idem, ibidem.
¥ MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria Geral do Delito, p. 69/70.
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Conforme ensina Juarez Cirino dos Santos os crimes cometidos por imprudéncia
constituem, do ponto de vista da definicdo legal, excecdes a regra da criminalidade
dolosa, aparecendo na lei penal como hipdteses acessorias de menor significagdo.

Contudo, do ponto de vista de sua freqiiéncia real, afirma o citado autor, os
crimes de homicidio e lesdo corporal imprudentes representam a maioria absoluta dos
fatos puniveis e, do ponto de vista dos bens juridicos lesionados, integram a criminalidade
mais relevante, de modo que se pode dizer que a antiga excecado €, atualmente, a regra da
criminalidade. *

Em 1930, o penalista alemdo Engisch destacou que entre a pura conexdo causal
da acdo negligente com o resultado e a culpabilidade (entdo, os tUnicos elementos
exigidos) havia um terceiro elemento importantissimo, sem o qual ndo se poderia
fundamentar o tipo de injusto do delito imprudente: o dever objetivo de cuidado. 40

Conforme institui o art. 18, II do CP, diz-se crime culposo, quando o agente deu
causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.

. Impericia: deriva do Latim imperitia de imperitus (ignorante, indbil,

inexperiente, incompetente), entende - se como falta de pritica ou auséncia de

conhecimento, que se mostram necessarios ao exercicio de uma profissdo ou de
uma arte;

. Negligéncia: deriva do Latim - negligentia ¢ um descuido, desleixo, uma

falta de diligéncia, incuria, preguica, desaten¢ao, um profundo menosprezo;

. Imprudéncia: deriva do Latim imprudentia, significa inconveniéncia, falta

de cuidado, ignorancia, falta de reflexao.

% SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna Teoria do fato punivel, p. 95.
“ MUNOZ CONDE, F. Obra citada, p. 70.
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Vale a pena aqui transcrever a conceituagdo feita por Cezar Roberto Bitencourt, a

respeito das modalidades do delito imprudente previstas no nosso ordenamento juridico

penal:

Imprudéncia é a prética de uma conduta arriscada ou perigosa, e tem cardter comissivo. E a
imprevisdo ativa (culpa in faciendo ou in commitendo). Conduta imprudente é aquela que se
caracteriza pela intempestividade, precipitacdo, insensatez ou imoderac¢do. Imprudente serd, por
exemplo, o motorista que, embriagado, viaja dirigindo seu veiculo automotor, com visivel
diminuicao de seus reflexos e acentuada liberacdo de seus freios inibitérios.

Se o agente houvesse sido mais atento, poderia prever o resultado, alterando e utilizando seus
freios inibitdrios e assim nao realizar a acdo lesiva.

Negligéncia € a discrepancia no agir, a falta de preocupacdo, a indiferenca do agente, que
podendo adotar as cautelgls necessdrias, ndo o faz. E a imprevisdo passiva, o desleixo, a inagdo
(culpa in ommittendo). E ndo fazer o que deveria ser feito. Negligente serd, por exemplo, o
motorista de 6nibus que trafegar com as portas do coletivo abertas, causando a queda e morte de
um passageiro.

Em outros termos, a negligéncia ndo é um fato psicoldgico, mas um juizo de apreciagdo,
exclusivamente: a comprovacgio que se faz de que o agente tinha possibilidade de prever as
conseqiiéncias de sua acdo (previsibilidade objetiva). Enfim, o autor de um crime cometido por
negligéncia ndo pensa na possibilidade do resultado. Este fica fora de seu pensamento.

Impericia € a falta de capacidade, despreparo ou insuficiéncia de conhecimentos técnicos para o
exercicio de arte, profissdo ou oficio. !

A negligéncia, no caso da medicina, ocorre quando o profissional ndo observa os

deveres a ele impostos ao executar qualquer ato, tratando com descaso ou pouco interesse

0S compromissos com 0 paciente e/ou com o estabelecimento ou unidade de saude. A

omissdo de socorro, o abandono do paciente, o esquecimento de objetos em cavidades

cirurgicas, a violacdo do dever de diligéncia e a impontualidade do médico seriam

exemplos de negligéncia. Assim, negligente € o medico que despreza as normas técnicas

que os demais profissionais observam.

Ja a imprudéncia seria a falta de cautela do profissional de medicina, o descuido

que leva a pratica de agdo irrefletida ou precipitada, causada pela ndo previsdo por parte

do agente de resultado que podia e devia pressupor. Trata-se de precipitacdo ou afoiteza

no exercer a atividade médica.

“! BITENCOURT, C. R. Obra citada, p. 109/110.
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Imperito ¢ o médico que se mostra ignorante daquilo que uma pessoa habilitada
ao exercicio da medicina deveria saber.

A utilidade da distin¢do acima feita é meramente didatica. Assim entende Cezar
Roberto Bitencout: “Ao estabelecer as modalidades de culpa o legislador brasileiro
esmerou-se em preciosismos técnicos, que apresentam pouco ou quase nenhum resultado
pratico. Tanto na imprudéncia quanto na negligéncia hd a inobservancia de cuidados
recomendados pela experiéncia comum no exercicio dinamico do cotidiano humano. E a
impericia, por sua vez, nao deixa de ser somente uma forma especial de imprudéncia ou
de negligéncia.”42

Ademais, além da distin¢ao feita pelo Codigo das modalidades do crime culposo
ser desnecessdria, parte da doutrina critica a propria terminologia utilizada para tais

delitos. Juarez Cirino dos Santos prefere denomind-los como crimes de imprudéncia,

diante da seguinte fundamentacgdo:

O substantivo culpa e o adjetivo culposo sdo inadequados por varias razdes: primeiro,
confundem culpa, modalidade subjetiva do tipo, com culpabilidade, elemento do conceito de
crime, exigindo a distingdo complementar de culpa em sentido estrito e culpa em sentido amplo,
o que ¢ anticientifico; segundo, induzem perplexidade no cidaddo comum, para o qual crime
culposo parece mais grave que crime doloso, ampliando a incompreensdo de conceitos juridicos;
terceiro, o substantivo imprudéncia e o adjetivo imprudente exprimem a idéia de lesdo do dever
de cuidado ou do risco permitido com maior precisdo do que os correspondentes culpa e
culposo; quarto, a dogmatica alemd usa o termo Fahlassigkeit, que significa negligéncia ou
imprudéncia, mas a natureza da maioria absoluta dos fatos lesivos do dever de cuidado ou do
risco permitido, na circulacdo de veiculos ou na inddstria moderna, parece melhor definivel
como imprudéncia.*’

4.1 O CRIME IMPRUDENTE NA ESTRUTURA DO TIPO

Muito se discutiu na doutrina acerca do crime imprudente e da sua esséncia,
estando muito longe de se tornar tema pacifico entre os penalistas. E de se destacar que,

entre os classicos, valorizava-se sobremaneira, aspectos atinentes ao resultado, ou seja, o

“> BITENCOURT, C. R. Idem, p. 109.
“ SANTOS, Juarez Cirino dos. Obra citada, p. 95.
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crime imprudente se caracterizaria como, nas palavras de Heleno Claudio Fragoso, um
“desvalor do resultado”*. Além disso, ainda na esteira do ilustre criminalista, a esséncia
da imprudéncia estaria, segundo a errénea concepg¢ao cldssica, em um plano psicolégico.

Tradicionalmente, o dolo e a imprudéncia eram concebidos como formas de
culpabilidade, ou inclusive como a propria culpabilidade, considerando-se que era uma
questdo valorativa, mas ndo dogmatica, a que obrigava a fazer a respectiva disting¢ao.
Logo se observou, contudo, que a distincdo dolo-imprudéncia era algo mais do que um
problema de culpabilidade.45

Desse modo, o que hodiernamente se afirma € que a imprudéncia tem existéncia
meramente normativa, sendo, portanto, elemento do tipo. Tome-se como exemplo
classico o homicidio que expressamente prevé uma modalidade imprudente (artigo 121, §
3°do CP46), nao existindo tal previsdo para o caso do delito de furto (art. 155 do CP47).

Diferentemente do delito doloso, o delito imprudente, isto €, a realizacdo
imprudente dos elementos de um tipo de delito, ndo € punido em qualquer caso. O
principio da intervencdo minima que guia o Direito Penal obriga uma dupla restri¢cdo,
selecionando, por um lado, aqueles comportamentos imprudentes que afetam bens
juridicos fundamentais (vida, integridade fisica e saide) e punindo, por outro, dentre
todos esses comportamentos aqueles que chegam a produzir realmente um resultado
lesivo aqueles bens juridicos tutelados.

Até certo ponto, € l6gico que isto aconteca, porque a penalizacdo indiscriminada

de todo comportamento imprudente qualquer que seja o bem juridico tutelado ou

* FRAGOSO, Heleno C. Licdes de Direito Penal: parte geral, p. 219.

* MUNOZ CONDE, F. Obra citada, p. 70.

% Art. 121. Matar alguém: Pena — reclusdo, de 6 (seis) a 20(vinte) anos.

(...) § 3° Se o homicidio € culposo: Pena — detengdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

7 Art. 155. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével: Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro)
anos, e multa.
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independente do resultado que produza, suporia uma enorme inflagdo do Direito Penal e
uma paralisa¢cdo da vida social.

Uma vez mais se deve dizer que o Direito Penal s6 deve intervir nos casos de
ataques aos bens juridicos mais importantes € na medida em que os meios juridicos menos
radicais, sejam insuficientes para lhe proteger. *

Essa idéia conduz a que, no moderno Direito Penal, o delito imprudente seja
punido apenas nos casos em que tal modalidade de comissdo de um tipo delitivo esteja
expressamente prevista na lei (art. 18, II, § tnico do CP).

A conduta do agente se adequard ao tipo no momento em que se observar que
este agiu sem o cuidado exigivel a qualquer pessoa na vida em relagdo, causando um
dano, situacdo esta que seria evitada se este tivesse agido com prudéncia. Nos crimes
imprudentes, pelo fato, de possuirem, um tipo aberto, torna-se de vital importancia a
observancia pelo juiz, na afericao da tipicidade da conduta do sujeito ativo, de uma certa
conduta ensinada por Welzel, qual seja, “a acdo real do autor deve ser comparada ao
contetido do cuidado necessario no trifego, toda acdo que ndo se amolde a esta conduta

Lo, . . . 49
adequada ou correta € tipica — no sentido dos delitos culposos.”

4.2 ELEMENTOS DO CRIME IMPRUDENTE

Conforme aduz Cezar Roberto Bitencourt, o delito imprudente tem os seguintes
elementos constitutivos: inobservancia do cuidado objetivo devido, producdo de um
resultado e nexo causal, previsibilidade objetiva do resultado e conexao interna entre o

desvalor do resultado e o desvalor da agﬁo.so

* MUNOZ CONDE, F. Obra citada, p. 71.
* WELZEL, Hans. O novo sistema juridico penal: uma introdugdo 2 doutrina da acio finalista, p. 81.
** BITENCOURT, C. R. Obra citada, p. 106.
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Nos delitos imprudentes, a acdo tipica ndo vem determinada com precisao na lei.
Cabe ao juiz determinar o conteddo da acdo imprudente. Estes sdo tipos abertos, ndo
causando tal fato, nenhuma ofensa ao principio da legalidade, de vez que a propria
natureza das coisas impede que se possam descrever com maior exatiddao na lei todos os
comportamentos negligentes suscetiveis de ocorrer ou realizar-se.

Discordando do entendimento de que os crimes imprudentes sdo tipos abertos,
vale citar o entendimento de Juarez Tavares, exposto em sua bela obra Direito penal da
negligéncia:

a complementacdo pelo juiz de elementos normativos, contidos no tipo dos delitos culposos, isto

é, da comprovagao acerca da conduta perigosa, da lesdo aos deveres de cuidado e da imputagdo,

nio significa um juizo positivo da ilicitude, mas exclusivamente uma tarefa relativa a

confrontagdo entre tipo e normas permissivas, que figuram, desde logo, como elementos

objetivos de valoragdo. Isto, evidentemente, ndo conduz a conclusdao que se trate de tipos
abertos, nos quais o julgador se encarregaria de complementd-los segundo seus proprios

critérios. Trata-se de tipos fechados, nos quais hd, primeiramente, uma previsao legal sobre a

forma de sua realizacdo, se dolosa ou culposa; depois, a verificacdo empirica de uma condi¢do

para a sua afirmac@o, resultante da andlise das normas de cuidado e dos critérios normativos de
. ~ .. . 5
imputagio que delimitam a conduta perigosa. '

O nucleo do tipo de injusto do delito imprudente consiste pois, na divergéncia
entre a acao realmente realizada e a que deveria ter sido realizada em virtude do dever de
cuidado objetivo que era necessario observar.

O Direito Penal ndo s6 proibe acdes em que o fim pretendido pelo autor ou os
efeitos concomitantes por ele admitidos coincidam com a realizacdo dos elementos
objetivos de um tipo de delito, sendo também aquelas acdes cuja finalidade € muitas vezes
penalmente irrelevante, mas que sdo realizadas sem o cuidado necessario produzindo, por
conseqiiéncia, um resultado proibido. 22

Nos delitos imprudentes a desaprovagao juridica recai sobre a forma de realizacdo

da acd@o ou sobre os meios em que esta foi realizada.

' TAVARES, Juarez. Direito penal da negligéncia, p. 267/268.
> MUNOZ CONDE, F. Obra citada, p.73.
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Como primeira condi¢do para a configuracdo dos delitos imprudentes, tem-se a
tipicidade. Como ja asseverado anteriormente, s6 € possivel se falar em crime imprudente
se houver previsao legal expressa para essa modalidade de ilicito. A regra contida no
Codigo Penal (art. 18, II, § unico) é a de que todo crime seja doloso, somente se falando
em delito imprudente quando a lei penal expressamente fizer essa ressalva. O dolo € a
regra; a imprudéncia, a excecdo. Isto, porque de acordo com o principio da intervencao
minima somente as infracdes penais mais graves € que merecerao a atengao da lei penal.
No crime de dano, por exemplo, o legislador somente cuidou de proibir, sob a ameaca de
uma sancdo, a conduta dolosa que viesse a destruir, inutilizar ou deteriorar a coisa alheia.
Caso o agente destrua de forma imprudente coisa alheia, tal fato merecera a atencao de
outros ramos do Direito que ndo o Penal, uma vez que no art. 163 do CP nio houve
previsao para essa modalidade de conduta.”

Outro elemento do crime imprudente a se analisar € a voluntariedade da pratica
da conduta, que pode ser comissiva ou omissiva. Isso porque, ao contrario do que se
poderia vislumbrar em uma andlise perfunctéria do delito imprudente, a conduta do
agente, assim como nos crimes dolosos, € sim dirigida a um fim, que nédo raro, € licito.
Contudo, como afirmado anteriormente, por um atuar imprudente ocorre um evento nao
desejado pelo sujeito ativo.

Heleno Claudio Fragoso, com efeito, sintetiza o problema, afirmando que “nos
crimes culposos também ha agdo dirigida finalisticamente a um resultado, que se situa, no

entanto, fora do tipo”.54

No mesmo sentido, afirmam Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli:

o tipo culposo ndo individualiza a conduta pela finalidade e sim porque na forma em que se
obtém essa finalidade viola-se um dever de cuidado, ou seja, como diz a prépria lei penal, a
pessoa, por sua conduta dd causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia. A

> GRECO, Rogério. Curso de Direito penal: parte geral, p. 220.
> FRAGOSO, Heleno. Obra citada, p. 220.
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circunstancia de que o tipo ndo individualize a conduta culposa pela finalidade em si mesmo nao
. . e ~ . . . . 5
significa que a conduta ndo tenha finalidade, o que parece terem entendido muitos autores.

O resultado integra o injusto imprudente. Este ndo tem existéncia real sem o
resultado. A producdo do resultado € o componente de azar dos delitos negligentes,
porque s6 quando este ocorre hd a caracterizacdo do delito. Havendo a inobservancia de
um dever de cuidado, mas se o resultado nao sobrevier, ndo havera crime. Assim, a norma
de cuidado pode ser violada, a conduta pode ter sido temeraria, mas por felicidade, pode
56

ndo se configurar o crime, por lhe faltar o resultado que o tipifica.

Como bem assevera o eminente Luiz Alberto Machado:

Como condig¢do objetiva de punibilidade do crime culposo, neste passo, s6 se pune a infragdo do
dever de cautela quando o resultado configure morte, lesdo corporal etc. A formulagdo do tipo

2

objetivo culposo ¢ inferéncia ndo expressa, supralegal, da parte geral do Cédigo Penal. O
resultado natural, dano ou perigo de dano, obrigatoriamente existente para a punicao da
conduta culposa, é a condicéo objetiva de punibilidade. >’ (grifo nosso)

Como exemplo, tem-se que para que haja a configuracio do homicidio
imprudente (artigo 121, § 3° do CP), deve haver a caracterizacdo do resultado morte
(dano). J4 para a configuracdo dos crimes de perigo comum, em sua modalidade
imprudente (por exemplo, artigos 252, § tnico e 251, §3° do CP), o perigo de dano como
resultado ¢ um dos elementos necessarios para a configuracao do tipo objetivo.

Outro elemento imprescindivel para a configuragdo do delito imprudente é a
previsibilidade objetiva, que € a capacidade de previsdo do resultado danoso. Se tal
evento nao for previsivel, a conduta ndo serd valorada pelo direito.

Assim, além de haver um resultado, este deve ser objetivamente previsivel. O
aferimento da acdo tipica deve obedecer as condi¢Oes concretas, existentes no momento

do fato e da necessidade objetiva, naquele instante, de proteger o bem juridico.

> ZAFFARONI, Eugenio R; PIRANGELI, José H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral, p.
5009.

¢ BITENCOURT, C. R. Obra citada, p. 107.

" MACHADO, Luiz Alberto. Direito Criminal, p. 104/105.
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A previsibilidade objetiva se determina mediante um juizo levado a cabo
colocando-se o observador na posi¢cdo do autor no momento da acdo, e levando em
consideragdo as condi¢des do caso concreto cognosciveis por uma pessoa prudente, mais
as conhecidas pelo autor e a experi€éncia comum da época sobre os cursos causais. o8

Sendo, no entanto, imprevisivel o resultado ndo haverd delito algum, pois se
tratarda do mero acaso, do caso fortuito, que constituem exatamente a negacdo da
imprudéncia.

Uma arma municiada e destravada sendo limpa levianamente por um individuo
em local publico pode obviamente ser deflagrada acidentalmente e ferir ou matar um
transeunte. Depreende-se assim, do exemplo exposto, que o resultado lesdo ou morte €
objetivamente previsivel, pois se deduz que tal conduta é potencialmente perigosa.

Além disso, deve o juiz verificar a previsibilidade subjetiva, esta analisada sob o
prisma da culpabilidade e ndo mais da tipicidade. Nesse sentido, a reprovabilidade da
conduta do sujeito estara condicionada a sua capacidade pessoal, as condi¢des internas do
individuo de prever um possivel dano através de sua conduta.

Somando-se aos elementos ja citados, deve haver nexo de causalidade entre o
dever objetivo de cuidado infringido pela conduta imprudente do agente e o resultado
objetivamente previsivel atingido.

Assim, para a configuracdo do delito imprudente, a conduta leviana do agente
deve ter sido a causa do resultado danoso, nao sendo necessaria somente a causalidade
pura e simples entre o agir do individuo e a conseqiiéncia ndo esperada. Como afirma
Cezar Roberto Bitencourt: “quando observado o dever de cautelar, e ainda assim o

resultado ocorrer, ndo se podera falar em crime culposo. Atribuir-se, nessa hipdtese, a

¥ BITENCOURT, C, R. Idem, p. 108.
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responsabilidade ao agente cauteloso constituird auténtica responsabilidade objetiva, pela
auséncia de nexo causal. A inevitabilidade do resultado exclui a préopria tipicidade.”59

A proposito, vale a pena transcrever o pensamento de Eugenio Raul Zaffaroni e
Jos¢ Henrique Pierangeli, que ndo consideram correta a terminologia relacdo de

causalidade, preferindo denominar este elemento do crime imprudente como relagdo de

determinacdo entre o descumprimento do dever de cuidado e a produgdo do resultado:

A relag@o de determinacio nao é, de modo algum, uma relacdo de causalidade. H4 causalidade
quando a conduta de dirigir um veiculo causa a morte de alguém, haja ou ndo a violagdao do
dever de cuidado. O que aqui se requer é que, numa conduta que tenha causado o resultado, e
que seja violadora de um dever de cuidado, o resultado venha determinado pela violacdo do
dever de cuidado. Para estabelecer essa relagdo de determinacdo entre a violacdo do dever de
cuidado e a produgio do resultado, deve-se recorrer a uma hipétese mental: devemos imaginar a
conduta culposa no caso concreto e, se o resultado ndo tivesse sobrevindo, haverd uma relagao
de determinacao entre a violagdo do dever de cuidado e o resultado; ao contrdrio, se, ainda neste
caso, resultado tivesse ocorrido, ndo existird relacdo de determinac¢do entre a violacdo do
cuidado devido e o resultado.”

Outrossim, como bem observa Rogério Greco, a tipicidade material também
devera ser analisada nos crimes imprudentes. Assim, o principio da insignificancia €
perfeitamente aplicivel ao delito imprudente. Exemplifica o citado autor, narrando a
hipétese em que o agente esteja numa imensa fila de espera carregando uma pesada pasta
e, ao ouvir seu nome ser convocado pelo auto-falante, venha a se movimentar de forma
brusca e atinja uma pessoa, causando-lhe um pequeno arranhdo de aproximadamente um
centimetro de extensdo. Apesar de haver nesse caso hipotético, uma conduta imprudente,
um resultado naturalistico e um nexo de causalidade entre a conduta e esse resultado, o
fato cometido € atipico, uma vez que ndo se vislumbra a presenca da tipicidade material,
necessdria a caracterizagao de qualquer infracao penal, tendo em vista que a agressao, por

e A o 61
sua insignificancia ndo chega a causar ofensa ao bem juridico tutelado.

* BITENCOURT, C. R. Idem, p. 107.
60 ZAFFARONI, Eugenio Raiil. Obra citada, p. 513.
' GRECO, R. Idem, ibidem.



26

Conforme observam Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, fica
claro que a afetacdo do bem juridico € um requisito da tipicidade penal, mas ndo pertence
a tipicidade legal, apenas a limita. Consequentemente, afirmam os citados autores, para
que uma conduta seja penalmente tipica € necessdrio que tenha sido afetado o bem
juridico tutelado. 62

O essencial no tipo de injusto imprudente ndo € a simples causacao do resultado,
mas sim a forma em que a acdo causadora se realizou. Por isso, a inobservancia do dever
de cuidado objetivo, isto €, a falta de diligéncia devida, constitui o elemento fundamental
do tipo de injusto imprudente, cuja andlise constitui uma questdo preliminar para a
configuracdo dessa modalidade de ilicito.

A 1inobservancia do cuidado objetivamente devido resulta da comparacdo da
direcao finalista real com a direcdo finalista exigida para evitar as lesdes dos bens
juridicos. A infracdo desse dever de cuidado representa o injusto tipico dos crimes
imprudentes. No entanto, € indispensavel investigar o que teria sido in concreto, para o
agente, o dever de cuidado. E, como segunda indagacdo, se a acdo do agente
correspondeu a esse comportamento adequado exigivel.

Conforme ensinamento do autor Mufioz Conde, o conceito de cuidado objetivo é

um conceito objetivo € normativo:

E objetivo, porquanto nio lhe interessa estabelecer qual o cuidado que no caso concreto o autor
tomou ou podia tomar, de vez que esta seria uma questdo de culpabilidade; interessa-lhe
determinar qual o cuidado requerido na vida de relacio social no tocante a sua realizagdo. Isto
pressupde um juizo normativo que surge da comparacdo entre a conduta que um homem
prudente e racional houvesse realizado na situacio do autor e aquela conduta realmente por ele
praticada.”

E mais a frente aduz:

Se da comparacio entre o dever de cuidado objetivo e a agdo concretamente realizada resultar
que a acdo ficou aquém do que o cuidado exigia, se havera lesado esse cuidado e a acdo serd

62 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Obra citada, p. 533.
% MUNOZ CONDE, F. Obra citada, p. 73.
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tipica para o efeito de constituir o tipo de injusto de um delito negligente. Se, pelo contrario, a
acdo realizada é conforme ao cuidado requerido, ndo serd tipica. O Direito Penal ndo pode
obrigar ninguém a observar o cuidado mais além do que objetivamente era exigido no caso
concreto a quem se encontrasse nessa situacdo. S6 a lesdo do dever de cuidado converte a agdo
em agdo negligente.**

Diante da importincia do estudo do descumprimento do dever objetivo de
cuidado, dentro da estrutura do tipo imprudente, torna-se necessdrio analisar mais

detidamente este elemento.

4.2.1 DEVER OBJETIVO DE CUIDADO

Na inobservancia do dever de cuidado, aparece o nucleo basilar de todo o
arcabouco normativo do tipo objetivo imprudente, componente hoje amplamente
reconhecido como prioritario e decisivo por maior parte da doutrina moderna. 6

Para a comprovacgao de que houve descumprimento ao dever objetivo de cuidado,
exige-se a determinagcdo de qual era o cuidado devido, para o que se deve recorrer a
andlise das regras de cuidado. As regras de cuidado, frequentemente, estardo estabelecidas
na prépria legislacdo, como ocorre com as atividades regulamentadas, servindo de
exemplo o Codigo de Transito Brasileiro.

Em tais hipdteses, a violagao dos preceitos regulamentares constitui indicio grave
da violacdo do dever de cuidado. Porém, como bem observa José Henrique Pierangeli, é
de se ter em conta que uma infracdo administrativa ndo constitui um delito e que nem
sempre a violacdo de uma norma administrativa significa violacdo de um dever de

cuidado. E continua o autor, consignando que nenhuma regulamentacio esgota todas as

possibilidades possiveis de se violar o dever de cuidado. Assim, deve-se recorrer também

% MUNOZ CONDE, F. Idem, p.74.
% PIERANGELI, José Henrique. Escritos juridico-penais, p. 38.
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as normas sociais de conduta, onde se estabelece a adequac¢do ou ndo da conduta as regras

: : 66
socialmente aceitas e adequadas.

Conforme bem sintetiza Juarez Cirino dos Santos:

A literatura juridico-penal contemporanea trabalha, também, como dois critérios principais para
definir imprudéncia: a) o critério fundado no conceito de dever de cuidado préprio da posi¢do
dominante desde WELZEL até JESCHECK/WEIGEND, que define imprudéncia como lesdo do
dever de cuidado objetivo; b) o critério fundado no conceito de risco permitido, relacionado a
teoria da elevacdo do risco desenvolvida por ROXIN, que define imprudéncia como criagdo ou
realizacdo de risco ndo permitido. As abordagens do fendmeno da imprudéncia promovidas por
esses critérios sdo complementares e, por isso, a divergéncia é mais aparente do que real: o
conceito de dever de cuidado define imprudéncia do ponto de vista do autor individual e indica a
atitude exigida para situar a conduta nos limites do risco permitido; o conceito de risco permitido
define imprudéncia do ponto de vista do ordenamento juridico e indica os limites objetivos que
condicionam o dever de cuidado do autor individual. Assim, pode-se dizer que o risco permitido,
definido pelo ordenamento juridico, constitui a moldura tipica primdria de adequacio do dever
de cuidado, de modo que a les@o do dever de cuidado sempre aparece sob a forma de criagdo ou
de realizacdo do risco permitido. Como se vé esses critérios ndo se excluem, mas se integram em
uma unidade superior, e sua utilizacdo combinada parece contribuir para melhor compreensao do
conceito de imprudéncia.®’

No mesmo sentido, entende o autor portugués Jorge de Figueiredo Dias:

Julgamos dever em principio reconhecer-se que, de um ponto de vista pratico-normativo, as duas
formulacgdes sdo equivalentes. Ao menos no sentido de que, sempre que o agente, com O seu
comportamento, nao tenha criado um perigo ndo permitido, também ai nao sera possivel divisar
a violacdo de qualquer dever objectivo de cuidado e, inversamente, sempre que o agente crie
com a sua conduta um perigo nao permitido, tanto parece bastar para que possa comprovar-se a
violagd@o do cuidado objectivamente devido. (...)

Sempre se dird, em todo caso, que a férmula da viola¢do do cuidado objectivamente imposto terd
sobre a da criagdo de um risco ndo permitido a vantagem de dar logo claramente a entender que
também nos delitos negligentes o tipo de ilicito encerra um indiscutivel desvalor da acc¢do e se
nio esgota no (ou nao equivale completamente ao) problema da imputacdo objectiva do
resultado 2 conduta.”®

E o citado autor conceitua a violacdo do dever objetivo de cuidado, como a

ofensa as exigéncias de comportamento em geral obrigatdrias cujo cumprimento o direito

% PIERANGELL J. H. Idem, ibidem.

67 SANTOS, Juarez Cirino dos. Obra citada, p. 100.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Tomo I questdes fundamentais — a doutrina geral
do crime, p. 638/639.
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requer, na situacao concreta respectiva, para evitar realizacdes nao dolosas de um tipo
objetivo de ilicito. ¥

Para a caracterizacdo da inobservancia do dever de cuidado objetivo, vérios
critérios sao utilizados, tais como o modelo do homem prudente, a andlise do
descumprimento das normas regulamentares, o principio da confianca, as normas
juridicas de trafego e de comportamento.

Segundo Juarez Cirino dos Santos, o homem prudente € capaz de reconhecer e
avaliar situacdes de perigo para bens juridicos protegidos, mediante observacdo das
condi¢des da realizacdo da agdo e reflexdao sobre os processos subjacentes de criagdo e de
realizacdo do perigo. Observa ainda o autor que o problema principal reside na
dificuldade de definir o modelo adequado, em geral influenciado pelas experiéncias e
distor¢des do intérprete e, assim, evitar exigéncias excessivas, porque acdes socialmente
perigosas sao normais dentro de determinados limites e, portanto, lesdes do dever de
cuidado somente sdo admissiveis em hipdteses de excedéncia do risco permitido.70

A violagdo das normas juridicas de comportamento constitui indicio de uma
contrariedade ao cuidado objetivamente devido, mas ndo pode em caso algum
fundament4-la definitivamente: quando o perigo tipico de um comportamento pressuposto
pela norma juridica falte excepcionalmente, em virtude da especial configuragdo do caso
concreto ndo pode um tal comportamento ser considerado como contrdrio ao cuidado
objetivamente devido.”'

As normas corporativas e de trafego s@do normas escritas de comportamento

fixadas ou aceitas por certos circulos profissionais, destinando-se a conformar as

% DIAS, J. de F. Idem, p. 641.
70 SANTOS, J. C. dos. Obra citada, p. 103.
"' DIAS, J, de F. Obra citada, p. 642.
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respectivas dentro de padroes de qualidade e, nomeadamente a evitar a concretizagdao de
perigos para bens juridicos de que de tais atividades pode resultar.”

Ja o principio da confianca significa a expectativa, por quem se conduz nos
limites do risco permitido, de comportamentos alheios adequados ao cuidado objetivo,
exceto indicagdes concretas em contrdrio.” Assim, desenvolve-se de acordo com o dever
de cuidado a conduta daquele que, em qualquer atividade compartilhada, mantém a
confianca que o outro se comportard conforme ao dever de cuidado, enquanto ndo tenha

razdo suficiente para dividas ou para acreditar no contrério.

4.2.2 TIPO SUBJETIVO NO CRIME IMPRUDENTE

Alguns autores, consideram que o injusto imprudente tem uma estrutura
completamente diferente do injusto doloso, ndo contendo o chamado tipo subjetivo, em
razdo da natureza normativa do elemento imprudéncia.74 Ja para outros, como Juarez
Cirino dos Santos: “uma estrutura de tipo objetivo e tipo subjetivo nos crimes de

imprudéncia, homogénea a estrutura dos crimes dolosos, ¢ admissivel na imprudéncia

975

consciente, mas € objeto de controvérsia na imprudéncia inconsciente.”’” E prossegue o

citado autor:

A imprudéncia consciente possui um tipo objetivo constituido pela causagdo e pela imputacio do
resultado, e um tipo subjetivo integrado pela representacdo das circunstincias de fato e pela
previsdo do resultado, no nivel intelectual, e pela confianca na auséncia do resultado, no nivel
emocional — a contrapartida tipica em relacdo ao dolo eventual. A imprudéncia inconsciente
possui idéntico tipo objetivo, mas a questdo do tipo subjetivo € controvertida: a opinido
majoritdria nega a existéncia de tipo subjetivo, pela auséncia de representacdo do tipo objetivo;
um segmento minoritdrio afirma a existéncia de tipo subjetivo, consistente na previsibilidade de
realizacdo do tipo objetivo, ou no reconhecimento dos fatores formadores do risco — nunca das
circunstancias de fato do tipo objetivo. A critica argumenta que o conhecimento dos fatores
fundamentadores do risco pode ser freqiiente, mas ndo necessdrio, como nos casos comuns de

"> DIAS, J. de F. Idem, p. 643.

73 SANTOS, J. C. dos. Obra citada, p. 105.

" BITENCOURT, C. R. Obra citada, p. 106. No mesmo sentido: PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito
Penal Brasileiro. Parte Geral, p. 380.

 SANTOS, J. C. dos. Obra citada, p. 122.
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inconsciéncia do excesso de velocidade ou da invasdo de sinal vermelho, além das hipéteses de
simples esquecimento. Contudo, a inconsci€ncia ou o esquecimento de acdes socialmente
perigosas sdo atos psiquicos que configuram uma atitude subjetiva em face da possibilidade
representdvel — mas ndo representada — de lesdo de bens juridicos; essa atitude subjetiva
constitui um estado psiquico necessariamente diferente da disposic¢do psicoldgica e emocional do
dolo e da imprudéncia consciente, mas suscetivel de ser definido como tipo subjetivo da
imprudéncia inconsciente.”

Para Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, o tipo subjetivo dos
delitos imprudentes integra-se em um aspecto volitivo e um aspecto intelectual ou
cognoscitivo. O aspecto volitivo é a vontade de realizar a conduta final de que se trate
com os meios escolhidos. J& o aspecto cognoscitivo ou intelectual da imprudéncia € a
possibilidade de conhecer o perigo que a conduta cria para os bens juridicos alheios, e de
prever a possibilidade do resultado em conformidade com este conhecimento. Este
aspecto é a previsibilidade.”’

Tratando do aspecto subjetivo do delito imprudente, torna-se primordial enfrentar
a questdo da distincdo entre imprudéncia consciente e imprudéncia inconsciente, haja
vista que a representacdo da ocorréncia da lesao objetiva ao dever de cuidado obviamente
faz parte do tipo subjetivo do delito imprudente.

Assim, a previsibilidade ¢ um dos elementos do crime imprudente. Quando o
agente deixa de prever o resultado que lhe era previsivel, fala-se em imprudéncia
inconsciente ou imprudéncia comum. Imprudéncia consciente € aquela em que o agente,
embora prevendo o resultado, ndo deixa de praticar a conduta acreditando, sinceramente,
que este resultado nao venha a ocorrer. O resultado, embora previsto, ndo € assumido ou
aceito pelo agente, que confia em sua ndo ocorréncia. 7

A imprudéncia inconsciente distingue-se da consciente justamente no que diz
respeito a previsao do resultado, naquela, o resultado embora previsivel, ndo foi previsto

pelo agente; nesta, o resultado € previsto, mas o agente confiando em si mesmo, nas suas

6 SANTOS, J. C. dos. Idem, ibidem.
77 ZAFFARONI, Eugenio Rail. Obra citada, p. 515.
" GRECO, Rogério. Obra citada, p. 223.
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habilidades pessoais, acredita sinceramente que este ndo venha a ocorrer. A imprudéncia
inconsciente € a imprudéncia sem previsao, ja a imprudéncia consciente é a imprudéncia
com previsdio. Em ambas as hipéteses, ressalta-se deve haver a presenca da
previsibilidade objetiva, ja citada supra, elemento indispensavel para a configuracdao do
tipo do injusto imprudente.

Cabe aqui fazer a distin¢do entre a imprudéncia consciente € o dolo eventual.
Neste o sujeito preve a ocorréncia do resultado danoso e aceita a realizacdo do mesmo. Ja
na imprudéncia consciente o agente mesmo prevendo a ocorréncia, acredita que o
resultado ndo se consumara.

Na defini¢ao de Zaffaroni:

chama-se culpa com representacdo, ou culpa consciente, aquela em que o sujeito ativo
representou para si a possibilidade da producio do resultado, embora a tenha rejeitado, na crenga
de que, chegado o momento, podera evitd-lo ou simplesmente ele ndo ocorrerd. Este é o limite
entre a culpa consciente e o dolo eventual. Aqui hd um conhecimento efetivo do perigo que
correm os bens juridicos, que ndo se deve confundir com a aceitagdo da possibilidade da
producido do resultado, que é uma questdo relacionada ao aspecto volitivo e ndo cognoscitivo, e
que caracteriza o dolo eventual. Na culpa com representacdo a unica coisa que se conhece
efetivamente ¢ o perigo.”

E em outra passagem de sua obra, novamente bem observa o citado autor:

O limite entre o dolo eventual e a culpa com representacdo € um terreno movedigo, embora mais
no campo processual do que no penal. Em nossa ciéncia, o limite é dado pela aceitacio ou
rejeicdo da possibilidade de produgdao do resultado, e, no campo processual, configura um
problema de prova que, em caso de divida sobre a aceitagdo ou rejeicdo da possibilidade de
producdo do resultado, impord ao tribunal a considera¢do da existéncia de culpa, em razdo do
beneficio da divida: in dibio pro reo.*

Tomando como exemplo a conduta de quem conduz um veiculo automotor com
excesso de velocidade, por uma rua percorrida por criangas que saem da escola, o agente
pode nao representar a possibilidade de atropelar algum infante, caso em que havera

imprudéncia inconsciente; pode representar a possibilidade lesiva, mas confiar que a

7 ZAFFARONI, Eugenio Raiil. Obra citada, p. 517.
%0 ZAFFARONI, E. R. Idem, p. 499.
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evitard, caso em que haverd imprudéncia consciente. Por outro lado, se, ao representar
para si a possibilidade do resultado, aceita a sua ocorréncia (“pouco me importa”), 0 caso

seria de dolo eventual. ®!

5 - ERRO MEDICO E O DIREITO PENAL

A responsabilidade profissional do médico nada mais € do que um caso particular
dentro das regras gerais de responsabilidade, seja na area civel ou criminal, que t€m como
destinatario qualquer pessoa.

Assim, do mesmo modo que a responsabilidade imprudente lato sensu se
configura, a responsabilidade penal dos profissionais da medicina pelos erros cometidos
no exercicio da func¢ido necessita dos requisitos acima elencados: a) inobservancia do
dever objetivo de cuidado; b) produ¢do de um resultado — ofensa a um bem juridico
tutelado pela norma penal; c¢) nexo de causalidade (ou nexo de determinagdo como prefere
denominar Zaffaroni) entre a conduta imprudente e o resultado atingido; d)
previsibilidade do evento danoso; e) tipicidade da conduta imprudente, ou seja, deve
haver previsao legal abarcando o tipo penal em sua modalidade imprudente.

Entende-se que a conduta imprudente do médico que preencha os requisitos
acima descritos pode ser denominada de erro médico.

O Cédigo de Etica Médica, em seu artigo 29, define o erro médico “como a
pratica de ato profissional danoso que possa ser caracterizado como impericia,
imprudéncia ou negligencia”. Analisando o citado cddigo, € possivel identificar
proibicdes que fornecem elementos a serem agregados ao conceito de erro médico, como
por exemplo, ao médico € proibido deixar de utilizar todos os meios disponiveis de

diagnostico e tratamento a seu alcance em favor do paciente (art. 57).

$1 ZAFFARONL, E. R. Idem, p. 517.
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Na definicdo de Irany Novah Moraes, a responsabilidade médica se configura
com “‘a acdo ou omissao do médico que, no exercicio profissional, causa dano a saide do
paciente. Somente lhe pode ser imputado o erro se for comprovado o nexo de causa e
efeito entre a falha do médico e o mau resultado para o doente (...) o Erro médico foge do
confronto com o acerto para se apoiar exclusivamente no fator responsabilidade por acao
ou omissdo. O problema € abrangente, pois ndo se restringe apenas ao médico mas
envolve toda a equipe médica e atinge também o hospital.”82

A peculiaridade da responsabilidade médica é que o exercicio dessa arte ndo pode
ser enquadrado num regulamento; o médico deve gozar de uma razodvel autonomia.
Evidentemente ndo deve ele desprezar, por comodismo ou teimosia, aqueles ensinamentos
e aquelas préticas que estdo assentadas na ciéncia médica.

Conquanto, seja reconhecida como legitima a mais ampla liberdade do médico
em assuntos de diagnostico e terapéutica, hd certos ensinamentos que constituem a
bagagem intelectual de qualquer profissional de medicina e ndo podem ser desprezados
sem o risco de se agir de forma imprudente.

Para avaliar a culpa do médico € necessario ter em conta as circunstancias em que
o profissional agiu e isso s6 € plenamente cabivel com o exame do fato concreto e pela
pesquisa de seus pormenores.

Sobre este tema afirma Edmundo Oliveira que:

A culpa do médico deve ser olhada com largueza de vistas; em medicina ndo existem métodos
obrigatdrios de exame e de tratamento. Deve reconhecer-se ao profissional certa discricdo que
lhe permita agir conforme as circunstancias. Essas, alids, podem apresentar-se de improviso e
exigir solugdo imediata. Nessas condi¢des, o médico deve poder agir segundo as regras de
experiéncia, aceitas como idoneas, para a consecucio do fim almejado. Na escolha do caminho a
seguir € que o médico vai revelar sua prudéncia, pericia e sua diligéncia. Deve ele fazer o que a
experiéncia recomenda e evitar o que ela desaconselha.®

2 MORAES, Irany Novah. Erro médico, p. 35.
% OLIVEIRA, Edmundo. Obra citada, p. 68.
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Para a caracterizagdo da responsabilidade penal derivada de erros médicos,
impoe-se a andlise da questdo ja enfrentada da inobservancia do dever objetivo de
cuidado, s6 que agora sob o prisma da responsabilizacao médica, o que traz a luz o exame

o tema da lex artis, bem como das regras procedimentais/regulamentares da medicina.

5.1. DESCUMPRIMENTO DA LEX ARTIS

A lex artis, ou seja, as regras que, em consonancia com o estadgio do saber atual
de determinada ciéncia, marcam as pautas dentro das quais os profissionais exercerao
suas atividades, serve de parametro ndo s6 para a verificagdo da imprudéncia no caso
concreto (corre¢ao da escolha do meio mais adequado para atingimento do fim perseguido
+ perquiri¢do da previsibilidade do evento danoso), mas também para exame de outros
elementos formais do crime, como por exemplo, se 0 agente agiu no exercicio regular de
um direito (o que exclui a ilicitude, apesar do dano; onde “regular” = “conforme a lex
artis”).

A rigor, toda intervenc¢do cirurgica importa em lesdo corporal. Mas tal lesdo nao
serd ilicita se praticada pelo profissional no exercicio regular do direito de exercer a
medicina. Ao contrdrio, caracterizada estara a ilicitude se a lesdo ndo estiver abrangida
nos casos aconselhados pela arte médica.

Vé-se que a exclusdo da responsabilidade penal do médico que age seguindo os
comandos da lex artis, a principio, ndo enseja duavidas. Consigne-se, todavia, que o
exercicio da medicina conforme a lex artis exclui, em tese, tdo somente a impericia, sendo
possivel a responsabilizagdo decorrente da caracterizacdo de condutas imprudentes ou

negligentes do médico, ndo ligadas diretamente a pericia profissional.
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Discute-se, outrossim, a relevancia penal do descumprimento pelo médico das
normas regulamentares que regem a profissao. O descumprimento de regulamentos, por si
sO, autoriza a imputagao da responsabilidade penal?

Entende-se que, tanto no que se refere ao descumprimento da lex artis, quanto a
inobservéncia de regulamentos (incluidas ai as normas do Cédigo de Etica Médica),
apesar de ser indicativo de uma conduta ilicita, ndo enseja responsabilidade criminal, se
ndo ficar devidamente comprovado o nexo de causalidade entre a conduta ilicita e o
resultado lesivo. Assim, ndo basta invocar descumprimento de disposi¢do regulamentar
para extrair presuncdo de culpa. Deve haver prova: 1. De que o réu agiu de forma
imprudente; 2. De que a conduta do médico causou o resultado danoso.

O mero descumprimento de normas regulamentares que regem a medicina nao
autoriza presuncdo de responsabilidade por evento danoso provocado pela conduta
médica.

Neste sentido, proveitoso esposar o entendimento do professor Juarez Tavares:
“A infracdo a norma regulamentar constitui apenas indicio de prova da lesdo ao dever de
cuidado 1mposto pela norma penal. O importante €, assim, o que deveria ser
concretamente realizado para se evitar o perigo € ndao a infracdo abstrata de norma de
transito ou de regulamento destinado a tracar regras técnicas de profissdo, arte ou
oficio.”*

As condutas vedadas pelo Cédigo de Etica Médica (artigos 29 até 130) quando
praticadas pelo profissional de medicina constituem entdo indicios da inobservancia do
dever objetivo de cuidado, o que pode acarretar a pratica de crime imprudente pelo
médico.

Exemplificando o acima exposto, segundo o Cédigo de Etica Médica é vedado ao

médico prescrever tratamento ou outros procedimentos sem exame direto do paciente,

% TAVARES, Juarez. Obra citada, p. 292.
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salvo em casos de urgéncia e impossibilidade comprovada de fazé-lo imediatamente
cessado o impedimento (art. 62), bem como executar ou participar de pesquisa médica em
que haja necessidade de suspender ou deixar de usar terapéutica consagrada e, com isso,
prejudicar o paciente (art. 129).

Entretanto, deve-se observar o ensinamento de Juarez Tavares de que convém
sempre alertar que essas regras estdo todas subordinadas a um principio geral, expresso
pelo art. 2° do Cédigo de Etica Médica que diz, in verbis:

Art. 2° - O alvo de toda a atencdo do médico é a saude do ser humano, em
beneficio da qual deverd agir com o maximo de zelo e o melhor de sua capacidade
profissional.

Quer dizer que todas as limitagdes impostas pelos regulamentos médicos, devem
ter em vista que o emprego de qualquer terapia, mesmo que constitua uma infracdo a
normas regulamentares, deve ser admitido uma vez que essa forma de terapia seja
necessdria ou a unica possivel para salvar a vida do paciente.85

Em outras palavras, no caso de iminente risco de morte, com o escopo de salvar a
vida do paciente, é aceitivel que o médico utilize terapia de risco, descumprindo as regras
de procedimento normalmente impostas como bdsicas na medicina, ou seja,

descumprindo normas regulamentares, bem como a lex artis.

5.2 IDENTIFICACAO DA RESPONSABILIDADE PENAL MEDICA

Para que seja possivel caracterizar a ocorréncia de erro médico, gerando a
responsabilidade civil, penal ou administrativa do profissional da medicina, é necessario
comprovar a presencga de alguns elementos, bem como analisar suas circunstancias.

Sucintamente, seriam esses os elementos exigidos:

5 TAVARES, J. Idem, p. 323.
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a) AGENTE - que no caso € o médico. Deve ser profissional legalmente
habilitado, inscrito no Conselho Regional de Medicina. Os profissionais que exercem
ilegalmente a medicina (curandeiros e charlatdes) além de responderem pelos danos que
causarem com suas condutas, responderdo por crimes especificos (art. 283 e 284 do CP).

b) CONDUTA- ¢ a manifestacdo, exteriorizacdo da vontade. A conduta pode ser
comissiva (comportamento positivo, acdo) ou omissiva (comportamento negativo,
absten¢ao, omissao). A conduta médica deve ser licita, sob pena de ndo caracterizar o erro
médico, haja vista se havia intenc¢do ilicita do agente (dolo direto) ou este assumiu o risco
da producdo do resultado (dolo eventual), ndo h4 conduta imprudente, nem erro médico
pelo conceito adotado.

¢) IMPRUDENCIA- este elemento ja delineado linhas acima, no estudo dos
requisitos para a configuragdo do crime imprudente, ganha ares peculiares no caso de erro
médico e, esta peculiaridade ja foi enfrentada na andlise da inobservancia dos
regulamentos e da lex artis por parte do profissional da medicina. Assim, a inobservancia
ao dever de cuidado objetivo deve restar configurada, bem como os demais requisitos ja
analisados no ponto 4.2 do presente trabalho.

d) RESULTADO - para fins de responsabilizacdo por erro médico, o resultado
deve ser danoso, causando um prejuizo, uma lesdo, o agravamento de uma doencga, o 6bito
do paciente, em outras palavras, deve haver como resultado a ofensa a um bem juridico
tutelado pela lei penal, causada por uma conduta imprudente do médico, desbocando em
um resultado previsivel, haja vista que os resultados decorrentes de for¢ca maior ou caso
fortuito ndo podem ser imputados ao profissional da medicina.

e) NEXO DE CAUSALIDADE - € a relacao de causa e efeito entre o ato e o
dano. Para a configuracdo do delito imprudente, a conduta leviana do agente deve ter sido
a causa do resultado danoso, ndo sendo necessaria somente, a causalidade pura e simples

entre o agir do individuo e a conseqii€éncia nao esperada.
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5.2.1 0 MEDICO COMO AGENTE DO CRIME IMPRUDENTE

O especial interesse que surge no estudo da responsabilidade penal médica se
deve ao fato de ser esta profissdo de importancia unica para os individuos, que ndo raro,
confiam ao médico sua vida, tornando-o pessoa com idoneidade quase que
inquestionavel.

Contudo, a conduta irresponsdvel do médico, deve ser responsabilizada no
aspecto civel, criminal e deontolégico.

Sem embargo da necessidade de haver um certo controle sobre os profissionais da
medicina imprudentes, é certo que a possibilidade de recomposicdo civil dos danos e a
repressdo penal ndo podem tolher o avango da ciéncia médica e nem coibir os médicos a
adotar técnicas inteiramente novas com o escopo de salvar vidas humanas. Sendo assim,
deve ser garantida a atividade médica um certo grau de liberdade, nao podendo se chegar
ao radicalismo de se tentar responsabilizar o profissional sempre que de sua atuacdo
resulte danos ao paciente.

Com as crescentes demandas judiciais contra os profissionais da medicina,
observa-se que a antiga relacdo existente entre médico e o paciente, j4 ndo é mais a
mesma. Tempos atrds, o médico tratava toda uma familia em sua propria residéncia,
tornando quase intima a convivéncia. Dessa relagdo pessoal com o paciente, sendo o
facultativo um verdadeiro “médico de familia”, advinha a crenca de que este nunca
errava, sendo um profissional cuja atuacdo nao era passivel de duvidas, especificamente
quanto a sua competéncia e a qualidade dos meios empregados.

Hodiernamente, a relacio médico-paciente € marcada pela contratualidade e esta
sujeita, ndo se diferenciando dos demais profissionais liberais, ao Codigo de Defesa do

Consumidor.
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O relacionamento do médico com o paciente, dessa forma, é muito mais
impessoal, mormente diante do fato de que a populacdo estd cada vez mais ciente da
possibilidade de erro por parte dos médicos e dos seus direitos resultantes das lesoes
causadas pelos maus profissionais.

Entretanto, consigne-se que a mutacao na natureza e na estrutura da relacio entre
médico e paciente, de relagdo pessoal para relacdo contratual, ndo tem o condao de fazer
com que se pense na responsabilizacdo objetiva destes profissionais. Em outras palavras,
¢ imprescindivel que os demais elementos para a caracterizacdo da responsabilidade
médica estejam presentes, ndo sendo suficiente a ocorréncia do dano para a
responsabilizacdo do profissional da medicina. Ainda mais se pensarmos na seara penal,
que exige especificamente a ofensa a um bem juridico tutelado expressamente por uma lei
penal, além dos demais elementos exigidos para a configuracdo da imprudéncia ou do
dolo do médico, exigindo-se ademais, que a conduta dolosa ou imprudente seja culpavel.

Fato € que a medicina ndo é uma ciéncia exata, ¢ uma arte, ¢ como tal sua
avaliacdo € subjetiva. As decisdes médicas baseiam-se em probabilidades, as quais sdo, ao
mesmo tempo, necessdrias € perigosas.

Ha4 situagdes entretanto, que o erro grosseiro € facilmente desvendado (ex: uso de
medicamento improprio, aplicagio de tratamento notoriamente condenado ou
esquecimento de pinga no abddomen do paciente durante ato cirdrgico).

Em outras hipéteses, ¢ demandado do intérprete o conhecimento de sutis aspectos
técnicos ou procedimentais.

Conforme bem aduz José D" Amico Bauab, o médico insere-se nos trés setores
basicos de qualquer hospital: o de pronto atendimento, o de internamento e o de

atendimento ambulatorial. %

% BITTAR, Carlos Alberto (Coord.). Responsabilidade civil médica, odontolégica e hospitalar, p. 88.
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No setor de pronto atendimento (ou pronto-socorro), o facultativo canaliza seus
esforcos no sentido de prestar os primeiros cuidados clinicos. Se o individuo tiver dado
entrada em estado de risco iminente de vida (melhor dizer risco iminente de morte),
importard apenas a manuten¢cdo ou o restabelecimento de seus sinais vitais. Para tanto,
como bem assevera novamente José D Amico Bauab®, hd certas medidas que todo
médico tem de saber aplicar, tais como:

a) protecdo das vias aéreas (efetuando-se, em casos agudos, a desobstrucdao da
traquéia);

b) ressuscitacdo de urgéncia através da respiracdo boca a boca ou da sistole
cardiaca manual externa (massagem realizada no térax da pessoa vitimada), ou através da
utilizacdo de desfibrilador;

¢) combate a hemorragias graves por meio de torniquetes ou compressoes;

d) rapida avaliacdo da extensao das lesdes para logo iniciar o tratamento.

O setor de internamento comporta uma subdivisdo: a unidade de terapia intensiva,
em que se colocam os pacientes em estado grave ou egressos de cirurgia que lhes
debilitou fortemente o organismo; a ala de enfermagem, onde se concentram os casos de
internamento de pequeno risco e os de facil convalescenca; e a sala cirtrgica.

Ja o setor ambulatorial € utilizado basicamente para a realizacdo de consultas
regulares e exames rotineiros.

A respeito das formas de atuar do profissional da medicina, mais uma vez cabe
aqui citar o ensinamento de Jos€ D" Amico Bauab, que afirma que as principais formas de
atuacdo do profissional da medicina poderiam ser intituladas como: a) consulta; b)
tratamento; c) operacdo; e finalmente, € ndo menos importante, d) internacdo e

manutencao do paciente no hospital.

¥ BITTAR, C. A. Idem, p. 89.
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O relacionamento profissional entre o médico e seu paciente88 Inaugura-se através
da consulta, cujo fito essencial € a apuracdo de eventuais sintomas (evidéncias de
distarbio fisiolégico na pessoa que se examina) para obter-se um diagndstico
(determinacdo da doenca pelos sintomas) e um progndstico (juizo médico acerca da
evolucao da doenga) precisos, e estabelecer-se, por conseguinte, qual a melhor terapéutica
a ser adotada.

Na consulta, insere-se, se necessdrio para o convencimento do médico, a
requisicdo de exames subsididrios ou complementares, tais como: exames radiologicos,
ultra-sonografia, raio-X, ressonancia magnética e endoscopia, entre tantos outros exames
disponiveis no atual mundo da era tecnolégica em que vivemos.

Fixado o diagnoéstico e previsto o prognostico, estabelece-se o tratamento a ser
ministrado ao doente. A terapéutica prescrita, nas palavras de José D" Amico Bauab “é o
caminho a ser palmilhado pelo paciente para debelar o mal que o atormenta.”®

A pratica cirdrgica € certamente o procedimento que mais coloca a prova toda a
capacidade técnica do médico, bem como o seu poder de decisao.

Toda cirurgia é uma agressdo com conseqiiéncias fisicas e psiquicas. Dai sua
divisdo em trés fases distintas, mas intimamente conexas: a pré-operatoria, a operatoria e
a pos-operatoria.

O ato cirargico, sem duvida, é uma das atividades médicas de maior risco,
devendo o profissional da medicina agir com prudéncia, bem como a sua equipe, além de
ser dotado dos conhecimentos técnicos suficientes para conduzir de maneira acertada a
intervencao cirurgica.

Como ressalta Jorge Henrique Schaefer Martins o médico, com excecao das

cirurgias plasticas de ordem estética, nao esta obrigado a obter o resultado esperado, a sua

% Que, como ji vimos, antigamente consistia numa relacio de cunho pessoal, ao qual passou a
hodiernamente consistir numa relagdo meramente contratual e impessoal.
% BITTAR, C. A. (coord.). Obra citada, p 91.
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obrigacdo € de se valer de todos os meios e técnicas de que dispde para a obtencdo do
resultado (cura do doente), ndo se cogitando em responsabilidade contratual e/ou penal no
caso do facultativo ter cumprido com sua obrigac;ﬁo.90 Tal afirmacdo leva a ilacdo de que
a obrigacdo do profissional da medicina € de ser prudente, diligente e perito, como bem
expoe a jurisprudéncia nacional:

Nao ha obrigagcdo por risco profissional, pois os servigos prestados sdo de meios e ndo de
resultado. A responsabilidade civil do médico € idéntica a dos outros profissionais, ji que sua
obrigacdo ¢ de meio e ndo de resultado, excecdo feita a cirurgia plastica. A vida e a satde
humanas sdo ditadas por conceitos ndo exatos.

A responsabilidade dos médicos € contratual, mas baseada fundamentalmente na culpa. A
obrigagio assumida no é de resultado, mas de meios, ou de prudéncia e diligéncia. *'

Fabricio Zamprogna Matielo esclarece o significado da obrigacdo de meios, a

qual esta vinculado o facultativo:

Obrigacdo de meios € a que vincula o profissional a aplicacdo diligente de todos os recursos
disponiveis para a melhor condugdo possivel do caso clinico que serd alvo de seus préstimos. O
médico nao fica adstrito a um resultado final, mas tem de envidar todos os esforgos e utilizar-se
dos aparatos técnicos que estiverem razoavelmente ao seu alcance. A cura do paciente ndo &,
certamente, o objetivo juridico da contratagcdo, embora se coloque como finalidade primacial do
atendimento prestado, mesmo porque a reagdo dos pacientes € particular ante tratamentos
estritamente iguais; o que para um representa a cura, para outro nada resolve. Isso é fruto das
diferengas organicas e funcionais, varidveis entre individuos que, aparentemente, portam mal
idéntico; porém, uma vez ministrado o tratamento, podem tanto chegar a cura como falecer, ou
ainda manter o quadro inicial.

A existéncia de obriga¢dao de meios € a Unica solugdo que pode justificar a liberdade de atuacdo
do profissional da saude, pois se fosse ele jungido a um resultado especifico, fatalmente estaria
derrubada até mesmo a teoria da contratualidade das relacdes médico/paciente, haja vista o fato
de que muitas doengas sdo ainda incurdveis e todo esforco contra elas despendido nada mais sera
do que a tentativa de minimizar o sofrimento e melhorar a qualidade durante o tempo de vida
que resta.”

Em suma, entende o citado autor que o objeto do contrato médico é a atuacdo

zelosa e tecnicamente correta do médico; mantendo-se dentro dos parametros apontados

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

°! Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, 2* Camara Civel, Embargos infringentes RITISP, 68/227.

%> MATIELO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade civil do médico, p. 53.
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pela ciéncia, em consonincia com o estdgio de desenvolvimento da mesma a época da

~ . 93
prestacao do servico.

5.2.2 IMPRUDENCIA MEDICA

Como asseverado a obrigacdo do médico € de utilizar todos os meios que dispoe
em busca da cura de seu paciente.

Conforme estipula o artigo 1° do Cédigo de Etica Médica: “a Medicina é uma
profissdo a servigo da saude do ser humano e da coletividade e deve ser exercida sem
discriminacdo de qualquer natureza”.

No artigo 2° do citado cd6digo, tem-se que o alvo de toda a atencdo do médico € a
saude do ser humano, em beneficio da qual deverd agir com o maximo de zelo e o melhor
de sua capacidade profissional.

O profissional da medicina que desempenha suas fun¢des observando o disposto
no Cdédigo de Etica™, bem como as demais regras que norteiam o bom exercicio de sua
profissao, agindo com prudéncia e utilizando todos os meios que dispde para a cura de seu
paciente, sob a otica do direito penal, a priori, ndo violard com suas atitudes, o dever
objetivo de cuidado, pressuposto para a configuracdo de qualquer ilicito em sua
modalidade imprudente por parte do médico.

Assim, o médico que se empenha no seu atuar, e age com cautela e conforme a
lex artis, a principio, ndo serd responsabilizado por qualquer dano que vier a ocorrer com

seu paciente no curso do tratamento.

> MATIELO, F. Z. Idem, ibidem.

* 0 artigo 21 do Cédigo de Etica Médica estipula que é direito de todo médico, indicar livremente o
procedimento adequado ao paciente, observando-se todavia, as praticas reconhecidamente aceitas em sua
arte, bem como respeitando as normas legais vigentes no Pafs.



45

Ademais, o juizo de valoracdo sobre qualquer a¢do ou procedimento executado
pelo facultativo, a fim de testificar-se a sua respectiva responsabilizacdo, deve estar
fundamentado nos avangos cada vez mais céleres da Medicina. Destes avangos exsurgirdo
os principios técnicos ou cientificos cuja observancia assume carater impositivo na pratica
médica.

Na avaliacdo da imprudéncia, qualquer enfoque radical ha de ser preterido.
Assim, ndo se permite afirmar que somente o dano proveniente de erro grosseiro e
inescusavel enseja a caracterizagdo da responsabilidade médica, como também ndo se
pode exigir do magistrado que ausculte qual a melhor op¢do médica para este ou aquele
problema que se lhe apresenta, quando houver divergéncia até mesmo entre os estudiosos
da darea. Compete-lhe, sim, verificar se o profissional da medicina agiu dentro do
procedimento comum e tomou as cautelas devidas, se mantendo atualizado
cientificamente (o aprimoramento cientifico, alids, é dever imposto pelo Cédigo de Etica
Médica, em seu artigo 5°) e, tendo no caso concreto, utilizado todos os meios que
dispunha em busca do melhor resultado para seu paciente95.

Como bem assevera José D" Amico Bauab:

Hodiernamente, o médico ja pode desfrutar dos beneficios que a tecnologia lhe oferece, como a
utilizacdo de aparelhos computadorizados de alta precisdo. Com o passar dos anos, é muito
provavel que os procedimentos que hoje sdo aplicados se tornem obsoletos. Mas enquanto a
maquina ndo vier a substituir o médico no poder de decidir sobre a satide do paciente, a andlise
dos multiplos aspectos de sua responsabilizagdo persistird no dmago de nossas preocupagdes
ético-juridicas.”

De forma antipoda ao que o senso comum pode levar a pensar, nem sempre a

conduta errbnea do profissional da medicina deve ser penalmente responsabilizada.

% Como ja asseverado neste trabalho, excetuando o caso da cirurgia de ordem estética, a atividade
exercida pelo médico € de meio e ndo de resultado, assim a cura do paciente, como resultado, ndo € a
obrigacdo do médico, sua obrigacao € se esforcar, empenhar todos seus esfor¢cos em busca dessa cura, mas
no caso desta ndo ser alcangada, ndo hd automaticamente, ou em termos objetivos, a caracterizacao de erro
médico, culpa ou responsabilidade médica.

% BITTAR, C. R. (coord.). Obra citada, p. 105.
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Genival Veloso de Franca comunga desta idéia, adotando como exemplo o erro de
diagnostico, uma vez que a complexidade de cada individuo nao permite a adog¢do do
mesmo tratamento para todos — ainda mais diante da variedade de enfermidades com
sintomas extremamente semelhantes e da natural falibilidade do homem — o que torna a
responsabilizacdo do médico, devido ao equivoco de diagnodstico, prejudicada, embora
ndo impossivel.”’

Erro de diagndstico, nas palavras de Miguel Kfouri Neto: “Caracteriza-se pela
eleicio do tratamento inadequado a patologia instalada no paciente, com resultado
danoso”. %

Além da conhecida falibilidade do homem, outros fatores tais como a propria
limitacdo da ciéncia médica em face de certas doencgas, bem como a omissao do paciente
em fornecer informacdes para a obtencdo do correto tratamento, contribuem para a
configuracdo do chamado erro de diagndstico.

De mais a mais, o que deve ser aferido na avaliacdo da efetiva ocorréncia de
crime imprudente praticado pelo médico é o mesmo o que € feito na andlise do delito
imprudente praticado por qualquer pessoa: a presenca ou nao, na conduta examinada, do
cuidado exigivel a todos na vida em relacdo. Portanto, o juiz deverd verificar se, nas
mesmas condi¢des a que se submeteu o médico acusado, o profissional médico, prudente,
estaria sujeito a semelhante erro de diagnostico, tendo em vida a complexidade do corpo
humano e as proprias limitagdes da ci€ncia médica.

Por outro lado, torna-se dispicienda tal avaliacdo se o erro cometido pelo médico
¢ grosseiro, crasso.

Nessa linha, o julgador devera verificar se o0 médico efetivamente se utilizou de

todos os meios de que dispunha, ou seja, realizou todas as avaliacdes que estavam a seu

7 FRANCA, Genival Veloso. Obra citada, p. 6.
% KFOURI NETO, Miguel. Obra citada, p. 90.
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alcance para a correta emissdo do juizo acerca da moléstia que acometia o paciente.
Obviamente, se ficar claro que, mesmo dispondo de todos os equipamentos necessarios
para a descoberta daquela doenga em particular, o médico se mostrou desidioso, acabando
por adotar uma linha de tratamento erronea em razdo disso, com a conseqiiente lesdo a
vitima, o profissional deverd sofrer as san¢des previstas na legislacdo criminal, sem
embargo da necessidade de reparar o dano ao paciente (indeniza¢do na esfera civel).

Sobre o tema, alids, ja se decidiu:

HOMICIDIO CULPOSO - Responsabilidade penal - Erro de diagndstico e terapia - Omissio de
procedimentos recomendados ante os sintomas exibidos pelo paciente - Responsabilidade
médica caracterizada - Condenacdo mantida - Inteligéncia do art. 13, § 2° do CP.
Ementa Oficial : O erro de diagndstico e terapia, provocado pela omissdo de procedimentos
recomendados ante os sintomas exibidos pelo paciente, acarreta responsabilidade médica, nos
termos do art. 13, § 2° b, do CP e s6 pode ser excluido da cadeia causal se houver prova plena
de que ndo comprometeu as chances de vida e integridade da vitima."
(TARS - 3* Cam.Crim. - Ap. 293.102.406 - j. 17/8/93 - Rel. Juiz FERNANDO MOTTOLA).

Apropriada a espécie a licao da doutrina especializada:

Nao € propriamente o erro de diagndstico que incumbe ao juiz examinar, mas sim se o médico
teve culpa no modo pelo qual procedeu ao diagndstico, se recorreu, ou ndo, a todos os meios a
seu alcance para a investigacdo do mal, desde as preliminares auscultagdes até os exames
radiolégicos ou laboratoriais - tdo desenvolvidos em nossos dias, mas nem sempre ao alcance de
todos os profissionais - bem como se a doenca diagnosticada foram aplicados os remédios e
tratamentos indicados pela ciéncia e pela pritica. **

Vale consignar que deve ficar plenamente caracterizado o erro por parte do
médico. Na duvida, absolve-se, aplicando o principio e postulado basico do direito penal,
inserido num Estado Democratico de Direito, qual seja, o in dubio pro reo (art. 386, VI do

CPP). Neste sentido, vale transcrever o seguinte julgado:

Penal - Homicidio qualificado - Erro médico - Negligéncia/impericia - Existéncia de ddvida -
Absolvicdo. - Havendo ddvida sobre o quadro clinico da vitima, sobre os sintomas evidentes do
paciente - com apalpacdo para verificacdo da apendicite aguda -, transparecendo adequados os
procedimentos médicos tomados, sem a realizacdo de ato cirtirgico imediato, ndo se detectando
omissao dos acusados, nem diagnéstico efetivamente equivocado, quando muito evidenciado o
"erro honesto", ndo resta configurada concretamente a negligéncia ou impericia médica, tendo

% KFOURI NETO, Miguel. Obra citada, p. 91.
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procedéncia o decreto absolutério. (TA/MG-2* Cam. Crim., processo n° 2.0000.00.275781-
5/000(1)- j. 03/02/2000, Relator: Erony da Silva).

Assume papel vital no reconhecimento da responsabilidade criminal dos médicos,
o conjunto probatério formador do convencimento do magistrado acerca da efetiva
ocorréncia dos fatos trazidos a Juizo, bem como da existéncia ou nao do nexo de
causalidade entre a conduta imprudente e o resultado lesivo.

Prova, segundo Francisco de Assis do Rego Monteiro Rocha, “€¢ o conjunto dos
elementos e fatos apurados no decorrer da instru¢do criminal, por meio da atividade das
partes e, supletivamente pelo juiz, dando a este condi¢des de externar seu convencimento
sobre a matéria em julgamento, condenando, absolvendo ou julgando extinta a
punibilidade do agente.”100

E entre as inimeras provas admitidas, no caso da responsabilidade médica,
destaca-se a prova pericial.

O juiz, como leigo na ciéncia médica, muitas vezes, para o deslinde da questao, se
vale da opinido qualificada dos médicos peritos, que avaliam, entre outras questoes, a
lesao sofrida pela vitima, a sua extensdo, os instrumentos eventualmente utilizados pelo
suposto criminoso durante o ato cirdrgico, por exemplo, qual deveria ser a aparelhagem
adequada, enfim, elucidam ao magistrado, acerca de qual seria a conduta adequada para a
hipétese posta em Juizo.

Segundo Tourinho Filho pericia € o exame procedido por pessoa que tenha
determinados conhecimentos, cientificos, artisticos ou praticos acerca de fatos,
circunstancias ou condicdes pessoais inerentes ao fato punivel, a fim de comprovei—los.101

N3ao € de se olvidar, além disso, que o exame pericial, em especial, o de corpo de
delito, € de producdo obrigatéria nos crimes que deixam vestigios, regra de extrema

relevancia, ainda mais se considerarmos os crimes de homicidio e de lesdo corporal

% ROCHA, Francisco de A. do R. M. Curso de Direito processual penal, p. 318.
" TOURINHO FILHO, Fernando da C. Processo penal, vol. 3, p.221.
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imprudentes praticados por médico, os quais somente se caracterizam pela ocorréncia do
resultado lesivo (regra dos delitos imprudentes, que comportam crimes de perigo, apenas
como exce¢ao). Contudo, € relevante considerar a ressalva do artigo 167 do CPP, o qual
prescreve que no caso de ndo ser possivel a producdo do exame do corpo delito, por
haverem desaparecido os vestigios do crime, a prova testemunhal poderd suprir-lhe a
falta.

Por outro lado, deve-se levar em conta a falibilidade também da prova pericial,
fato que deve ser considerado pelo juiz, o qual tem inteira liberdade na apreciacio e
valoracdo das provas, conforme dita o principio do livre convencimento do magistrado.
Depreende-se, portanto, que todas as provas sao relativas, nenhuma delas, terd, ex vi legis,
valor absoluto. Além disso, o juiz nao fica subordinado a nenhum critério aprioristico no
apurar, por meio delas, a verdade material.'%?

As afirmacgdes acima feitas sdo importantes no particular aspecto da
caracterizacdo da imprudéncia e do nexo de causalidade da atuacdo supostamente lesiva
do médico, na medida em que é comum o espirito corporativista impregnar os laudos
periciais feitos por peritos que também sdao médicos, os quais se véem compelidos a fazer
afirmacgdes contra seus colegas, o que torna a prova pericial inclinada a isentar o médico
de responsabilidade criminal.

Dessa forma, torna-se de importancia basilar a concorréncia das demais provas
produzidas na instru¢cdo processual para a formagao do convencimento do juiz, o qual em
determinadas circunstancias deverd decidir contra as conclusdes dos peritos e se valer
desses outros meios de prova para fundamentar sua decisao.

Entende-se com efeito, que o juiz, deve consultar material de doutrina médica,
deve estudar o caso sub judice, se aprofundando muitas vezes em questOes técnicas,

através da consulta a opinido de doutores da drea da medicina, para decidir até mesmo

102 TOURINHO FILHO, F. da C. Idem, ibidem.
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pela inconveniéncia daquele método utilizado pelo réu (o médico), ou considerar até
mesmo considerar a conclusdo do perito erronea, desde que tenha elementos para tanto,
responsabilizando o profissional pelo resultado lesivo causado.

Ademais, na avaliacdo da ocorréncia de imprudéncia por parte do médico, €
necessario também ter em conta circunstancias de caso fortuito ou de for¢a maior, que
excluem o dolo ou a imprudéncia. No ensinamento de Edmundo Olivieira: “Caso fortuito
¢ o acontecimento que escapa a uma previsibilidade normal, isto é, que ndo pode ser
previsto pela prudéncia de nenhum homem. Forca maior é o fato a que ndo se pode
resistir, que pode gerar um dano previsivel, mas inevitavel.”'"

Em caso de erro médico, se o resultado de uma manobra era imprevisivel,
configura-se o caso fortuito. Se o dano era previsivel, mas inevitavel, surge a for¢a maior.
Os dois casos tornam a conduta atipica, proibindo a responsabilizacio do médico no
ambito penal.

Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli entendem que, apesar de parte
da doutrina afirmar inexistir acdo no caso fortuito, na realidade este € a base de um
resultado que se produz fora do controle da vontade, ndo se podendo aduzir que toda
hipétese de caso fortuito deva ser considerada como de auséncia de conduta porque, na
maior parte das vezes, se apresenta uma conduta, sé que esta ndo pode ser considerada
tipica, posto que a causalidade que a mesma pde em movimento ndo possa ser abrangida
no tipo sob a forma de imprudéncia e muito menos de dolo. Em conseqii€ncia, os citados
autores, consideram que o caso fortuito deva ser considerado como uma situagdo de

. ~ A 104
atipicidade e ndo de auséncia de conduta.

' OLIVEIRA, Edmundo. Obra citada, p. 168.
104 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Obra citada, p. 410.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

A responsabilidade do médico pelos erros cometidos por imprudéncia no
exercicio da funcdo possui aspectos especificos, que a diferenciam no estudo da
responsabilidade por imprudéncia lato sensu.

As questdes relativas a importancia da prova pericial nos casos penais de ordem
médica, bem como as conseqiiéncias do descumprimento da lex artis e dos regulamentos
que regem a boa pratica médica, na configuracdo da desobediéncia ao dever objetivo de
cuidado, foram pontos analisados que demonstraram a peculiaridade que h4 no estudo da
responsabilidade penal médica por crimes imprudentes.

A possibilidade de ocorréncia de erro no ambito médico é perfeitamente
aceitavel. A atividade médica é uma atividade humana e, assim sendo, a falibilidade dessa
atividade é uma conseqiiéncia natural.

Ocorre que diante do proprio objeto com qual se ocupa tal ciéncia (bem estar
fisico e psiquico, ou mais especificamente vida e integridade fisica), a idéia da
possibilidade de erro advinda dos profissionais da medicina ndo € aceita pela maioria da
populacao, tornando-se um tema polémico.

Ademais, diante do fato de que o médico é uma figura que representa tanta
importancia no meio social em que atua, o que, analisando sob o prisma psicoldgico do
paciente faz despertar varios sentimentos, como esperanca na cura (ou de melhora em
geral), ndo se tornando exagero se falar que o paciente chega a ver nesta figura de branco
um verdadeiro anjo enviado por Deus a Terra, possuindo o conddo hipotético de aliviar
todos os males que assolam os que o procuram.

Aqui soa digno de nota passagem do livro de Edmundo Oliveira:

Conforme enfatizamos desde a introdugdo do trabalho, ndo se deve pregar a apologia do erro
médico, porém, em julgamento de cada caso concreto, é preciso levar em conta a certeza de que
a natureza humana é sempre sujeita a imprevisiveis vicissitudes, dai por que nem sempre o erro
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médico se traduz numa atitude criminosa. Se o mau profissional é realmente culpado, ele tera de
ser responsabilizado com precisdo, todavia somente apds a mais ampla investigacdo de todas as
circunstincias e elementos de prova vinculados ao processo. A ciéncia médica nao é
matemitica; é conjectural e em permanente renovacéo. (grifo nosso)'”

Em suma, deve haver responsabilizacio médica na esfera penal, pelos erros
advindos da imprudéncia do profissional da medicina. E € com esses erros que o Direito
Penal deve ser preocupar, atuando basicamente quando a imprudéncia médica cause ou
lesao corporal (art. 129, § 6° do CP) ou homicidio (art. 121, § 3° do CP).

Assim, o cardter fragmentdrio e subsididrio do Direito Penal se impde, s6 sendo
chamado a atuar quando hé ofensa a bens juridicos tutelados pela lei penal. E no caso de
crimes cometidos por imprudéncia, deve haver previsdo expressa da modalidade
imprudente (art. 18, § dnico do CP).

Fato ¢ que a medicina ndo € uma ciéncia exata, ¢ uma arte e, como tal, sua
avaliacdo € subjetiva. As decisdes médicas baseiam-se em probabilidades, as quais sao ao
mesmo tempo necessarias e perigosas. 106

A atividade médica é uma atividade de risco. Porém, esta se situa no risco
permitido, haja vista a necessidade da pratica da atividade médica, a imprescindibilidade
de tal atividade faz com que se permita a sua pratica, mesmo sendo uma atividade
arriscada.

E o chamado bindmio risco/utilidade na avaliacdo de acdes perigosas. Assim

entende de modo arguto Juarez Cirino dos Santos:

As sociedades contemporineas ndo podem sobreviver sem a realizacdo permanente de agdes
normalmente perigosas, como o funcionamento de maquinas pesadas na industria, a utilizagdo de
meios de transporte rdpidos, as pistas autorizadas de alta velocidade, o uso de medicamentos
toxicos na medicina, a difusdo dos defensivos agricolas, a crescente utilizagdo de energia
nuclear, etc., cujo funcionamento, producdo ou emprego deve observar o necessdrio cuidado,
controle ou vigilancia para excluir ou minimizar os perigos correlacionados. Contudo, algumas
acdes extremamente perigosas sdo autorizadas, ainda que fora dos limites normais do risco
permitido, tendo em vista sua significacio social, como a prioridade de transito e livre circulagdao
de ambulancias, veiculos de bombeiro ou carros de policia no trafego urbano, por exemplo, cuja

19 OLIVEIRA, Edmundo. Idem, p. 165.
1% SALAMACHA, Consuelo Taques Ferreira. Erro médico: inversdo do onus da prova, p. 87.
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necessidade e utilidade social sdo indiscutiveis. A permissibilidade de acdes perigosas depende
do significado da correlacdo risco/utilidade: se o risco tem utilidade social, entdo o maior risco
pode ser permitido; se o risco tem utilidade meramente individual, entio o menor risco é
proibido. Nesse sentido, € interessante o critério que classifica as agdes perigosas em acdes de
luxo ou supérfluas, cuja realizagdo pode configurar risco ndo permitido, e agcdes socialmente
titeis ou necessdrias, normalmente abrangidas pelo risco permitido.'”’

E utilizando essa classificagdo citada por Juarez Cirino dos Santos entre agdes
perigosas de luxo ou supérfluas e acdes perigosas socialmente necessdrias ou uteis, pode-
se considerar que a atividade médica é uma atividade socialmente perigosa necessdria,
util, ndo sendo exagero chama-la de imprescindivel para a sociedade. 108

Ademais, conforme aponta Irany Novah Moraes, “o erro campeia no pais e o erro

‘1 ~ . ~ . zm s . At arig 109
médico nao seria exce¢do. O problema ndo € tao s6 punir, mas de preferéncia evitd-lo.”

A problematica do erro médico € estrutural, e estd relacionada ao baixo nivel de
formacao dos profissionais de medicina (diante da proliferacdo de Escolas de Medicina no
pais) e ao precdrio estado do Sistema Publico de Saude.

Consoante observa Consuelo Taques Ferreira Salamancha:

Em setembro de 2002, no jornal Gazeta Mercantil, o presidente da Sociedade Brasileira de
Cirurgia Cardiovascular, Jarbas Dinkhuysen, informou que 50 mil cirurgias cardiovasculares
eram realizadas no pais, quando a demanda variava de 150 mil a 200 mil operagdes, salientando
que, na realidade, havia falta de vagas nos hospitais puiblicos brasileiros para operar pacientes
cardiacos. Segundo Dinkhuysen, 32% dos pacientes que necessitavam de um transplante de
coracdo morriam na fila de espera. S6 em Sdo Paulo, mais de mil criangas esperavam por uma
cirurgia. O que agrava o problema € a falta de estrutura no sistema de satide e sua cronica falta
de investimentos. Como conseqiiéncia, o médico se obriga a trabalhar, longe das condigdes
ideais e, as vezes, em situacdes cadticas. Obviamente que a possibilidade de o paciente sofrer
algum tipo de dano é maior quando ndo ha aparelhagem, remédios, enfim, recursos necessarios.
No atendimento publico, o paciente quase sempre nao conhece o médico e, muitas vezes, este
sequer conhece aquele. As filas enormes para o atendimento tiram do médico a chance de um
cuidado maior e mais adequado ao paciente e este, por sua vez, sequer pode eleger o profissional
de sua confianca. Esses fatores contribuem em muito para a deterioragdo do relacionamento
médico-paciente. '

07 SANTOS, Juarez Cirino dos. Obra citada, p.- 104.

1% Especialmente o processo cirtirgico (excetuando os casos de cirurgia de ordem meramente estética),
que s6 € praticado quando n@o ha outro meio menos agressivo para o fim almejado (salvagdo da vida do
paciente, ou melhora/protecao de sua integridade fisica).

' MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica, p. 39.

" SALAMANCHA, C. T. F. Obra citada, p. 92/93.
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Com respeito a problematica da baixa qualificagdo dos profissionais de medicina,

merece citacdo passagem do livro de Miguel Kfouri Neto:

No Brasil, proliferam as escolas médicas. Existem, hoje, mais de 100 faculdades de medicina,
além de outras vinte, a espera de autoriza¢do de funcionamento. Formam-se ao redor de 10 mil
médicos por ano, que se juntam aos quase 250.000 j4 em atividade. O baixo nivel qualitativo do
ensino médico — verificavel, de resto, em todos os demais cursos — vem se refletindo
incisivamente na formag@o e no conseqiiente desempenho dos discipulos de Hipdcrates.

Apenas a guisa de ilustracdo, relatava um professor titular de Cirurgia Geral da Faculdade de
Medicina da Universidade Federal da Capital de um dos maiores Estados da Federagado, que para
ensinar aos alunos determinada técnica de sutura, via-se compelido a desenhar no quadro-negro
a agulha que seria utilizada, pois nao se dispunha de recursos para a aquisi¢do de pelo menos

N

uma daquelas agulhas. A constatacdo, todavia, torna-se dramdtica, a medida que se tem a
integridade fisica da pessoa, sua prépria vida, como valores postos nas maos de despreparados
profissionais. "'

Assim, apenas com uma reforma no Sistema Publico de Satde, com mais
investimentos neste setor basico, bem como no ensino médico, com uma maior
fiscalizacao nas Escolas médicas privadas e, investimento nas publicas, € que este quadro
de proliferacao e disseminac¢do dos casos de erro médico deixara de ser ascendente.

Logicamente, ndo se pretende afirmar que o erro médico desaparecerd com uma
reformulacdo e reforma do sistema médico e educacional.

O erro faz parte da atividade médica pois esta € atividade humana. Assim, ndo ha
como se extinguir tal problema. Entretanto, a reforma acima citada € clamada para evitar
o erro médico generalizado, que tenha raizes nas mds condicdes tanto do sistema de satde
quanto do sistema educacional brasileiro.

E este € o contexto em que deve ser analisando o problema do erro médico no
pais.

Ultimando o presente trabalho, vale citar passagem do livro de Miguel Kfouri

Neto, que tdo bem se encaixa no quadro acima delineado:

Dentre tantos Brasis que por af existem — o Brasil do Norte e o Brasil do Sul, o Brasil dos carros
importados e o das favelas, da telefonia celular e da fome — também ha o Brasil da medicina de
primeiro mundo e o Brasil sem medicina.

"' KFOURI NETO, Miguel. Obra citada, p. 23.
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Quando se suscita a questdo da responsabilidade médica, invariavelmente surge a objecdo
centrada em que, antes, deve-se discutir a saide do brasileiro — que, como € sabido, encontra-se
em fase terminal. Remuneram-se de modo ridiculo os profissionais que atendem a Previdéncia.
Os recursos materiais inexistem. Exames complementares, que poderiam levar a um diagndstico
preciso, ndo sdo realizados: ou falta aparelho ou os materiais necessarios — ou o operador da
maquina. As condicdes de trabalho, enfim, sdo extremamente adversas. Aos aplicadores da lei,
em especial, incumbe considerar os injustos C}ueixumes dos médicos, quando tais fatores
intervém — e condicionam — a conduta médica. ''*

"2 KFOURI NETO, Miguel. Obra citada, p 34.
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