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RESUMO

A presente pesquisa busca tratar da problemética do direito médico e as excludentes
de ilicitude ante as especificidades da area, compreendida dentro do ordenamento juridico e

nos atos normativos, que sdo exclusivamente aplicaveis aos medicos.

Palavras-chave: Direito penal médico. Consentimento. Relacdo médico-paciente.

Antijuridicidade. Justificag&o.

I. INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar os institutos juridicos do Direito penal, que
regulam o tratamento do corpo, sua disposicdo. PropGe examinar os conceitos juridicos do
delito: tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. Sua adequacdo diante das praticas
médicas em fase do consentimento do possuidor do bem juridico, o exercicio regular de
direito e do estado de necessidade. Com base em bibliografia de autores da area do direito e

de autores de outras areas da ciéncia.

A jurisprudéncia também sera objeto de reflexao, visto que congrega os casos levados

ao Judiciario as percepcdes dos juristas e a incidéncia do poder estatal sobre o corpo.

Este artigo é desenvolvido inicialmente com a defini¢do do que é a medicina legal e,
logo ap6s, especificamente busca adentrar na reflex&o das excludentes de ilicitude, que estdo
ligadas & antijuridicidade da acdo. Busca analisar a aplicabilidade das excludentes de ilicitude
na atuagdo médica, nos termos do artigo 23 do prevista no Codigo Penal: “I - em estado de
necessidade” e o inciso Il - “estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de

direito”.

Assim, a previsdo legal do art. 23 do Codigo Penal afasta a contrariedade da conduta
com a norma de prote¢do ao bem juridico, ndo havendo que se falar em crime. Alias, o CP

ndo se contenta com a mera causalidade:

O resultado é o produto real de todos os fatores que o constituem: no limite, a acao
do médico que protela a morte inevitavel do paciente é condi¢do do resultado de

morte deste, porque influi na existéncia real do acontecimento concreto; mas como



a causalidade ndo € o Unico critério de atribuicdo do resultado, a mera relacdo de
causalidade ndo permite atribuir o resultado de morte ao médico. (SANTOS, 2014,
p. 121).

Deve-se fazer, portanto, algumas reflexdes em torno do estado de necessidade e o
exercicio regular de direito no ambito do direito médico. Tratar-se-4, aqui, das excludentes
de ilicitudes relacionadas com exercicio regular de direito. Qualquer pessoa pode exercitar
um direito e uma faculdade imposta pela lei penal ou extrapenal. Assim como todas as
excludentes de ilicitudes devem obedecer aos limites legais e haverd punicdo em caso de

excesso na conduta do agente, como, por exemplo, nos casos em que ocorre erro médico.

A medicina é, na atual e complexa sociedade em que vivemos, uma profissdo
eminentemente relacionada ao risco, motivo que tem cada vez mais desencadeado conflitos
no campo juridico. E um tema com pouca literatura especifica que tem levado cada vez mais
a evidéncia manifesta, que muitas questdes juridicas envolvendo o exercicio da medicina
transitam pela violacdo de deveres ético-juridicos de responsabilidade inerentes a profissao.
Segundo Sobrinho (2015), “no Brasil, 148 pessoas morrem por dia devido a erro em hospitais
publicos e privados. Ao todo, 54.076 pacientes perderam a vida por esta razdo em 2017,

pesquisa divulgada pelo 2° Anuario da Seguranga”.

Com isso, ha um aumento de demandas judiciais envolvendo o exercicio da medicina.
A responsabilizacdo médica por atuacdo inadequada ou ilicita pode envolver mais de um
ramo da esfera juridica. Portanto, um ato médico posto em suspeito no exercicio da medicina

pode desencadear consequéncias em varias areas do direito.

Ao compreender a medicina como atividade-meio, ndo se tem a exata compreenséo
dessa atividade e seu interlace com a esfera penal se considerada as excludentes aplicaveis
aos medicos. Sendo demandado uma reflexédo e analise, como orienta a teoria da “tipicidade
conglobante” de Zaffaroni, (2015, p. 412) na qual ha um “corretivo da tipicidade”. Visto por

esse mesmo autor como sendo atipica o exercicio regular de um direito.

E, portanto, a tipicidade aqui é vista como um primeiro passo para se averiguar a
antinormatividade. Restando fazer um segundo juizo da tipicidade penal quanto ao nexo

causal entre a conduta do profissional da medicina e o resultado tipico — ilicito, relevante



para a esfera penal.

Il - DIREITO PENAL MEDICO E BIOETICA

Dentre outras responsabilidades do médico esta a responsabilidade penal destes
profissionais da Saude. Dai a importancia do direito médico para fortalecer os direitos tanto
do paciente quanto do médico. Nesta relacdo que envolve o direito médico esta a medicina
da bioética, que ¢ definida pelo Conselho Federal de Medicina do Rio de Janeiro (2006. p.
08) como:

Bioética é o estudo interdisciplinar entre biologia, medicina e filosofia (dessa,
especialmente as disciplinas da ética, da moral e da metafisica), que investiga todas
as condicOes necessarias para uma administragdo responsavel da vida humana (em
geral) e da pessoa (em particular). Considera, portanto, a responsabilidade moral de
cientistas em suas pesquisas, bem como de suas aplicacdes. Sdo temas dessa area,
questdes delicadas como a fertilizagdo in vitro, o aborto, a clonagem, a eutanasia e
os transgénicos. (CREMERJ, 2006. p. 08).

Esse estudo das relacGes éticas dentro da area da salide, como a reproducdo assistida,
desde o inicio da vida até a terminologia da mesma, ou seja, € uma area muito grande de
atuacdo que o profissional médico tem que enfrentar no seu cotidiano. Este profissional as
vezes se encontra em uma saia justa como nas situac@es de decisdo entre desligar ou ndo
desligar um equipamento que sem o qual o paciente morre, entubar ou intubar um paciente.
Entretanto, h4 também as questbes do direito médico que envolve toda documentagdo
médica, prontuarios, fichas clinicas de atendimento ambulatorial, relatérios, laudos, que s&o
obrigatérios e podem ser ferramentas usadas em uma possivel acdo judicial, conforme o

Conselho Regional de Medicina de Santa Catarina (2000, parte I11):

“O prontudrio médico (...), € a principal peca de defesa do médico nos casos de
denuncias por mal atendimento com indicios de impericia, imprudéncia ou negligéncia, ou

seja, na presungao da existéncia de erro médico” (CRM -SC 2000, parte 111).

A relagdo medico-paciente hoje é uma relacdo juridica, uma relagéo contratual. Como
preceitua o Cddigo do Consumidor, conforme pacificou O Superior Tribunal de Justica

(STJ), a “relagdo entre médico e paciente é contratual e a prestagao de Servigos se insere no



conceito de obrigacdo de meio, salvo em casos de cirurgias plasticas de natureza
exclusivamente estética, hipotese em que a obrigagdo ¢ de resultado” (REsp 819.008/PR).
No mesmo sentido prescreve o art. 927 do Codigo Civil que “aquele que, por ato ilicito (arts.
186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Portanto, buscou aqui o
legislador a tutela do bem juridico, que além deste dispositivo também tem amparo por outros
diplomas legais, como o Codigo Penal brasileiro. Contudo faz necessario a realizacdo de
pericia para aferir se 0 médico agiu em conformidade com os preceitos técnicos-éticos da
referida profissdo. Matéria essa tratada pela medicina legal. No direito brasileiro, a figura do
estupro de vulneravel pode ensejar algumas problematicas no campo médico. Este crime
pode-se configurar na falta de discernimento para a pratica do ato ou que por qualquer outra
razdo ndo pode oferecer resisténcia. Entdo ha o risco de médico praticarem também o delito,
motivo pelo qual se faz indispensavel uma terceira pessoa acompanhando o0s exames, para
evitar situacOes extremamente serias. Cite-se também a questéo da violéncia sexual mediante
fraude com a préatica da conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso, com alguém mediante
fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacdo de vontade. Portanto, aqui
pode-se refletir que em uma internagé@o para um tratamento ou procedimento pode ser 0 meio

pelo qual essa fraude seja praticada.

Também as infragdes de medida sanitaria preventiva como a omissdo de notificacao
de doenga, os diversos tipos penais referentes a falsificacdo, corrupgdo, adulteracdo ou
alteracédo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais. Em face dos procedimentos
estéticos ndo necessariamente cirurgias plasticas a questdo do emprego de processo proibido
ou de substancia ndo permitida. Um dos crimes de menor potencial a qual o0 médico pode
praticar, caso ndo esteja atento é o de atestado médico falso, além h& outros tantos no Cédigo
Penal e nas leis esparsas. Como a questdo do exercicio ilegal da medicina, caso que muitas

das vezes o médico exerce a medicina de forma ilegalmente, sem autorizacao legal.

I11. MEDICINA LEGAL E A INFLUENCIA DA PERICIA JUDICIAL NO DIREITO
PENAL MEDICO

Para compreender o que é o direito penal médico deve-se levar em consideracdo

algumas definicbes conceituais em torno da medicina legal, visto que em uma lide



envolvendo a area médica, a medicina legal ¢ a area técnica utilizada para auxiliar as partes.

Portanto, é preciso ver alguns aspectos historicos a respeito da evolucéo dessa area médica.

Pereira (2019, p. 01) traz algumas definicdes:

A ampla abrangéncia do seu campo de acdo e intimo relacionamento entre o
pensamento bioldgico e o pensamento juridico explicam por que até o momento
ndo se definiu, com precisdo, a Medicina Legal. Assim os autores tém, ao longo
dos anos, intentado inimeras definicdes dentre as quais se destacam: "E a arte de
fazer relatorios em juizo". (Ambrésio Paré) "E a aplicacdo de conhecimentos
médicos aos problemas judiciais". (Nério Rojas) "E a ciéncia do médico aplicada
aos fins da ciéncia do Direito". (Buchner) "E a arte de por os conceitos médicos ao
servigo da administragdo da justica". (Lacassagne) "E o estudo do homem s&o ou
doente, vivo ou morto, somente naquilo que possa formar assunto de questdes
forense". (De Crecchio) "E a disciplina que utiliza a totalidade das ciéncias médicas
para dar respostas as questdes juridicas". (Bonnet) "E a aplicagio dos
conhecimentos médico - bioldgicos na elaboragdo e execucdo das leis que deles
carecem"”. (F. Favero) "E a medicina a servigo das ciéncias juridicas e sociais".
(Genival V. de Franca) "E o conjunto de conhecimentos médicos e paramédicos
destinados a servir ao direito, cooperando na elabora¢do, auxiliando na
interpretagdo e colaborando na execucdo dos dispositivos legais, no seu campo de
acdo de medicina aplicada". (Hélio Gomes) ( PEREIRA, 2019, p. 01,).

As proéprias definicdes que a medicina dos ultimos anos sofreu alterac@es substanciais
com o avanco da tecnologia bem como de novas drogas. A evolucao da medicina nos ultimos
anos passou por um processo de evolugdo principalmente quando se trata da introducéo da

tecnologia nessa relacdo entre o médico paciente:

A medicina teve um grande avango ao longo dos anos, e 0 aumento da expectativa
de vida dos idosos prova isso. As pessoas estdo vivendo cada vez mais gragas as
inovagdes tecnoldgicas na area da salde — que proporcionam a evolucdo da
medicina. Antigamente, era comum ver um médico que cuidava de todas as doencas,
o chamado clinico geral. Ele tratava desde uma doenca de pele até a um ataque
cardiaco. Com o passar dos anos, os profissionais sentiram a necessidade de
especializar-se em apenas uma area do conhecimento. Assim, poderiam cuidar
melhor dos seus pacientes e salvar mais vidas. Uma das especialidades mais
conhecidas é o da Medicina Diagndstica, que engloba os profissionais que realizam
exames meédicos como os de sangue (os Biomédicos) e os de imagem (os
Radiologistas). Hoje, essa &rea vem se especializando, e os profissionais estdo
sempre em busca de inovagOes tecnoldgicas para ajuda-los no dia a dia. (VENTRIX,
2019).

De acordo com Pereira (2019), no Brasil essa evolucéo passou inicialmente pela fase
estrangeira: a época colonial, vista como Medicina Legal Nacional, essa “foi decisivamente
influenciada pelos franceses e em um segundo momento em 1877 por Agostinho de Souza

Lima que deu inicio a interpretagao dos fatos a luz das leis brasileiras”. J4 em uma 3* fase,
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segundo 0 mesmo autor, “passamos por uma nacionaliza¢do da medicina legal que Comega

com Nina Rodrigues a qual criou uma escola original na Bahia”. (PEREIRA, 2019).

Com a evolugdo da medicina, a tecnologia introduzida nas relagfes teve uma
alteracdo substancial nas expectativas do paciente. Portanto, entender a evolucdo da medicina
nos Gltimos anos é necessario para compreender um pouco mais a realidade brasileira, pois
o sistema de salde sofreu grandes modificacGes desde a Constituicdo Federal de 1988. Que
inseriu o sistema unico de satde (SUS), previsto no artigo 196 da CF, como sendo “a saude
é direito de todos e dever do estado, garantindo mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as

acdes e servicos para sua promoc¢ao, protecao e recuperacao”. (BRASIL, 2019).

Essa norma busca garantir uma salde completa a integral a todos os cidadaos
brasileiros, o que leva a uma modificacdo significativa na relacdo de salde entre o paciente
e o Estado, bem como na relacdo médico-paciente. E neste ponto se insere a importancia da

pericia judicial.

A pericia judicial é muito importante no direito penal médico. Essa é uma ferramenta
que podera ser utilizado dentro dos processos judiciais envolvendo os procedimentos
médicos. Visto que em uma ac¢do envolvendo qualquer uma das areas do direito, a medicina
legal é a &rea técnica utilizada para auxiliar as partes. Portanto, é preciso ver alguns aspectos
como a ampla abrangéncia do seu campo de acdo assim relacionando a ciéncia médica com

a ciéncia juridica.

A pericia na administracdo da justica tem sua influéncia no processo judicial porque
esta busca na totalidade das ciéncias médicas, respostas as questdes juridicas. A medicina,
nos ultimos anos sofreu alteracdes substanciais com o avanco da tecnologia bem como de
novas drogas. A evolucgdo da medicina nos ultimos anos passou por um processo de evolugédo
principalmente quando se trata da introducéo da tecnologia nessa relacdo entre 0 médico-

paciente,
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A medicina teve um grande avanco ao longo dos anos, € 0 aumento da expectativa
de vida dos idosos prova isso. As pessoas estdo vivendo cada vez mais gracas as
inovacBes tecnoldgicas na area da salde — que proporcionam a evolucdo da
medicina. Antigamente, era comum ver um médico que cuidava de todas as doencas,
o chamado clinico geral (VENTRIX, 20019).

Percebemos sua influéncia e importancia quando por exemplo, se um crime resulta
da inobservancia da regra técnica de profissdo, como no caso do médico quando ele
demonstra essa incapacidade técnica no exercicio da sua profisséo, tendo a pena aumentada,
em virtude disso, sO sera possivel essa constatacdo de inobservancia da regra técnica
mediante a pericia judicial. O médico tem o dever de se cercar de algumas cautelas
principalmente no que diz respeito a questdes como o aborto sentimental, ndo é qualquer
mulher que se diz estuprada que vai ser autorizado a pratica do aborto. Entdo o médico vai
ver se ha 0 minimo de uma fumaca do bom direito para constatar se a pessoa realmente foi
estuprada.

Observa-se que o Ministério da Saude disciplina o procedimento para justificacdo e
autorizacdo para a interrup¢do da gravidez, outra figura que se inseriu recentemente no N0sso
ordenamento juridico é a anencefalia, ou seja, o feto ndo teve a sua formacdo cerebral.
Antigamente mesmo em caso de anencefalia 0 médico teria que ser autorizado por uma
autorizacdo judicial para realizar tal aborto. Hoje ap6s a acdo movida pela associacdo de

médicos, o STF define que o aborto sera possivel mesmo sem autorizacao judicial.

IV - DIREITO MEDICO NO CODIGO PENAL

Ha também a possibilidade de tratar as acGes da area médica nos termos dos artigos
23 e 24 do Cddigo Penal, como causas de exclusdo da ilicitude. Também na parte especial
do CP (artigo 142 e o artigo 128) ha figuras da exclusao do crime. Como no caso do aborto,
que pode ser praticado pelo médico sem que seja punido por isso quando houver risco de
morte para uma gestante, ou nos casos previstos em Lei, pois esta diante de um caso especial
de estado de necessidade. Portanto, as causas de exclusédo da ilicitude estdo tanto na parte

geral quanto na parte especial do Codigo Penal.

A relacdo do médico-paciente amparado pelo CP, no qual o paciente passa a ser

sujeito de direito nessa relacdo e na medida em que ele néo estiver dispondo do seu bem
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juridico, gera a possibilidade Estado arguir uma acdo, condicionada ou incondicionada em
face do profissional que causou a lesdo ao bem juridico protegido. Por outro lado, tem-se o

direito do médico previsto no Cédigo de Etica Médica, com sendo direito do médico:

| - Exercer a Medicina sem ser discriminado por questdes de religido, etnia, sexo,
nacionalidade, cor, orientagdo sexual, idade, condicao social, opinido politica ou de
qualquer outra natureza.

Il - Indicar o procedimento adequado ao paciente, observadas as praticas
cientificamente reconhecidas e respeitada a legislacdo vigente.

111 - Apontar falhas em normas, contratos e praticas internas das instituicbes em que
trabalhe quando as julgar indignas do exercicio da profissdo ou prejudiciais a si
mesmo, ao paciente ou a terceiros, devendo dirigir-se, nesses casos, aos Orgaos
competentes e, obrigatoriamente, a comissdo de ética e ao Conselho Regional de
Medicina de sua jurisdicdo.

IV - Recusar-se a exercer sua profissdo em instituicdo publica ou privada onde as
condicGes de trabalho ndo sejam dignas ou possam prejudicar a prépria satde ou a do
paciente, bem como a dos demais profissionais. Nesse caso, comunicara
imediatamente sua decisdo a comissdo de ética e ao Conselho Regional de Medicina.
V - Suspender suas atividades, individualmente ou coletivamente, quando a
institui¢do publica ou privada para a qual trabalhe ndo oferecer condi¢es adequadas
para o exercicio profissional ou ndo o remunerar digna e justamente. Ressalvadas as
situacdes de urgéncia e emergéncia, devendo comunicar imediatamente sua deciséo
ao Conselho Regional de Medicina.

VI - Internar e assistir seus pacientes em hospitais privados e publicos com carater
filantropico ou ndo, ainda que ndo faca parte do seu corpo clinico, respeitadas as
normas técnicas aprovadas pelo Conselho Regional de Medicina a pertinente
jurisdig&o.

VII - Requerer desagravo publico ao Conselho Regional de Medicina quando atingido
no exercicio de sua profissdo.

VIII - Decidir, em qualquer circunstancia, levando em consideracdo sua experiéncia
e capacidade profissional, o tempo a ser dedicado ao paciente, evitando que o acimulo
de encargos ou de consultas venha a prejudica-lo.

IX - Recusar-se a realizar atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam
contrarios aos ditames de sua consciéncia. ( CFM?, 2019).

O Conselho Federal de Medicina tem disciplinado as atividades médicas no Brasil
com prudéncia, visto o risco que este profissional corre por estar em uma linha muito estreita
entre uma conduta atipica e tipica. O ordenamento brasileiro trata deste ponto na teoria do
delito que abrange a tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade.

Para Zaffaroni a atividade médica ndo pode sequer ser cogitada como tipica, pois esta

prevista como um exercicio regular do direito, portanto falta tipicidade. Pois segundo ele o

1 CFM: Conselho Federal de Medicina, CFM, é um 6rgéo que possui atribuicdes constitucionais de
fiscalizacdo e normatizacéo da pratica méedica. Criado em 1951.
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paciente abre médo do seu bem juridico ao consentir de forma livre, chamado de
“consentimento real”, que o médico realiza procedimentos que podem até ser fatal, a deste
paciente. Cabe citar que ndo é pacifico a discussdo de quais bens juridicos sao disponiveis,
como veremos mais adiante o caso da eutanésia. Nesta linha estreita que percorre o exercicio
do médico esta a antijuridicidade da conduta que pode ter causas de exclusdo da ilicitude, se
este estiver amparado pelo estado de necessidade, e, portanto, hd uma justificacao para tal

conduta.

V. EXCLUDENTES APLICAVEIS AOS MEDICOS

As excludentes de ilicitudes tém relevancia no mundo do direito, visto que surge ao
autor de um ato ‘tipificado” uma possibilidade de justificacdo. Por conseguinte, ¢ inevitavel
ir & esséncia de quais sdo as excludentes aplicaveis aos médicos, uma vez que esses institutos
podem trazer certa divida e até mesmo levar a erro ao analisar o fato em questdo e a
incidéncia de seus meios e limites, que podera alcancar a zona dos excessos, tornando-se

puniveis ou nao.

Hé casos que demandam posicionamentos e solucBes por parte dos médicos, juristas
e demais envolvidos no cotidiano das profissdes da satde. Quase sempre o dilema é encontrar
dentro da legislacdo vigente as bases juridicas necessarias que orientam a pratica médica,
com base ndo apenas nos atos normativos especificos dos conselhos de classe, mas também
na legislagdo comum,

Dentre as diversas reflexdes sobre crime, a mais significante para a temética em tela
é a de Zaffaroni e Pierangeli (2007. v. 1, p. 395), quando entendem nao se pode confundir
como “causa de justificacdo, isto ¢, que faltaria a antijuridicidade da conduta, mas que ela
seria tipica”. Para esse autor, “esta resposta ¢ inadmissivel, porque tipicidade implica
antinormatividade” (contrariedade a norma), pois entraria em contradi¢ao quando uma norma
“ordena o que a outra proibe”. Para Zaffaroni uma “ordem normativa, na qual uma norma
possa ordenar 0 que a outra pode proibir, deixa de ser ordem e de ser normativa e torna-se
uma desordem” (ZAFFARONI e PIERANGELI,.2007. v. 1, p. 395).

As excludentes derivam da maxima de que uma acdo juridicamente permitida ndo

pode ser ao mesmo tempo, proibida pelo direito penal, de maneira que o exercicio de um
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legitimo direito nunca pode ser antijuridico. Ou seja, pode ser definido como causa de
exclusdo de ilicitude que consiste no exercicio de uma prerrogativa conferida pelo
ordenamento juridico, que ao mesmo tempo é caracterizada pelo Direito Penal como fato
tipico.

Para Welzel (1969 p. 140, apud, SANTOS, 2014, p. 279) exigia ainda que 0 agente
tivesse 0 pleno conhecimento de toda a situacdo fatica autorizadora da excludente, se ha
desconhecimento por qualquer motivo, bem como dolo de executar a conduta tipica, haveria

crime.

Portanto, diante de qualquer fato, a primeira coisa a ser averiguar € a tipicidade da
conduta, a qual ndo consiste somente na adequacédo da conduta ao tipo penal. Passando entéo
a analise da antijuridicidade da conduta.

VI. EXERCICIO REGULAR DE UM DIREITO E JUSTIFICACAO

Uma intervengdo médica pode causar tanto risco como lesdo ao bem juridico, como
no caso da cirurgia que causa lesdo na pessoa que estd sendo submetida a intervencdo. Essa
intervencdo cirdrgica pode ter um pequeno corte, uma pequena incisdo ou maior, mas de
qualquer maneira essa incisdo que é feito no corpo do paciente causa uma lesdo. Portanto,
quando o médico no procedimento de uma cirurgia ele esta praticando lesGes corporais e se
visto de acordo com o artigo 129 do CP, formalmente esse profissional estaria praticando um
fato tipico.

Todavia, ndo antijuridico na medida em que o médico estd no exercicio regular da
sua profissdo, ainda que ele possa ferir alguém ou desta intervencao o paciente venha a ébito,
0 médico esta amparado pelas causas de exclusdo. Desde que 0 mesmo tenha seguindo
rigorosamente os procedimentos e protocolos médicos. Vale ressaltar que € indispensavel o
consentimento do paciente ou de seu representante legal. Conforme Santos (2014, p. 262),
“o poder de disposicao de bens juridicos relacionados ao corpo, como a satide ou integridade
fisica, pode depender da extensao, da finalidade ou da adequagao social da lesdo respectiva”.
Todavia, o exercicio regular de um direito é um instituto juridico-penal que compreende as
normas e principios relativos a atuacao de quem, sob comando legal, pratica conduta descrita
em um tipo legal. Mas ha que perceber se a conduta do agente € antinormativa, ou seja,

devemos analisar juridicamente a conduta praticada a luz do universo normativo. Deve
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analisar se esta conduta foi efetiva e relevante para ofender o bem juridico previsto no tipo

legal.

VIl. O ESTADO DE NECESSIDADE

O estado de necessidade pressupde a existéncia de dois bens licitos, como no caso da
troca de sangue no paciente que profecia a religido da testemunha de Jeova. Neste caso o
médico esta diante de dois bens licitos e terd que tomar uma decisdo para salva-lo de perigo
atual. Santos (2014) diz que um dos pontos de vista sobre o0 assunto € a “preponderancia ou
equivaléncia do bem juridico protegido”. Veja-se o que diz o art. 24 do CP: “- considera-se
em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que ndo provocou
por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio,

nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se”.

A reforma da Parte Geral de 1984 repetiu com as mesmas palavras o
conceito legal de estado de necessidade do CP (LGL\1940\2) 1940. E a
doutrina elaborada a partir dela reconhece, com ampla maioria, que no
direito penal brasileiro rege o critério unitario e o estado de necessidade é
sempre justificante, mesmo quando o bem sacrificado é valorativamente
equiparavel ao bem salvo. Segundo a lei penal brasileira, o primeiro
requisito do estado de necessidade é que o sujeito tenha praticado o fato
para salvar de perigo atual direito proprio ou alheio. Como na definicéo
legal da legitima defesa, o legislador também privilegiou a velha
designagdo liberal “direito”, no sentido de direito subjetivo enquanto
objetividade juridica de um delito: a doutrina recorrer a preponderadamente
ao conceito de bem juridico (ZAFFARONI, 2016, p, 03-04 ).

Conforme prevé esse diploma legal, no confronto de dois bens juridico € justo o

sacrificio de um para que o outro continue existindo.

O requisito da norma requer que o perigo seja atual, com a probabilidade de leséo.
Podendo o perigo ter sido originado pelo homem, pela natureza ou do ataque irracional
(animais). Portanto, deve ser demonstrado no estado de necessidade o perigo. Encontramos
duas teorias sobre o estado de necessidade, a teoria unitéria e a teoria diferenciadora. Santos
(2014 p 237-238) leciona que:
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A teoria diferenciadora disciplina o estado de necessidade segundo um sistema
duplo: como justificacdo (para hipoteses de protecdo de bem juridico superior ao
sacrificado) e como exculpacdo (para hipéteses de protecdo de bem juridico
equivalente ao sacrificado) - teoria adotada pela legislacdo penal alema, por
exemplo, que define expressamente o estado de necessidade justificante(§ 34, CP) e
o estado de necessidade exculpante (§ 35, CP); b) a teoria unitaria disciplina o estado
de necessidade segundo um sistema Unico: ou como justificagdo, ou como
exculpagéo - independentemente de superioridade ou equivaléncia do bem juridico
protegido em relacdo ao bem juridico sacrificado -teoria adotada pela lei penal
brasileira, que define o estado de necessidade exclusivamente como justificacdo, no
art. 23, I, CP. (SANTOS, 2014, p 237-238).

Portanto a teoria diferenciadora, traz a figura de valoracdo, sopesamento do bem
juridico sacrificado em relacdo ao bem juridico salvaguardado, no qual havera estado de
necessidade justificante (excludente de ilicitude) se o valor a ser sacrificado for menor ou
igual, mas se o bem sacrificado tiver valor maior que o bem protegido, estamos diante do

estado de necessidade exculpante.

Essa teoria é chamada de diferenciadora porque vai diferenciar um estado de
necessidade que é chamado desculpante que exclui culpabilidade de outro estado de
necessidade que é chamado de justificante que exclui a ilicitude, sendo essa teoria adotada
no Brasil por excecdo. Mas a teoria adotada no Brasil para o estado de necessidade € a teoria
unitéria, que é a justificante e exclui a ilicitude. De acordo Santos (2014. p 225), “a acdo
justificada (de defesa, ou necessaria, ou no exercicio de direito, ou em cumprimento de dever

legal ou consentida pelo titular do bem juridico) contém elementos subjetivos e objetivos”.

VIl - AUTONOMIA DO PACIENTE

Hoje na relacdo médico-paciente 0 médico tem o dever e informar o paciente e 0
mesmo passa a ter mais autonomia na relacdo com o médico e aqui comeca a autonomia do
paciente sendo uma relacdo de reciprocidade em que cada vez mais tem que ser trabalhado

com dialogo entre eles.

Sobre essa temaética, Santos (2014, p 267) declara que:

A teoria da mediacdo psiquica-principal teoria sobre manifestacdo do consentimento
-exige prévia comunicacdo do consentimento do titular do bem juridico ao autor: a
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comunicacdo do consentimento € decisiva porque a acdo consentida deve se conter
nos limites do consentimento, o que implica consentimento anterior ao fato -
consentimento posterior € irrelevante; por outro lado, assim como o0 consentimento
deve ser manifestado antes do fato, essa manifestagdo de consentimento também
pode ser revogada a qualquer momento. Enfim, o consentimento do titular do bem
juridico pode ser expresso por palavras ou sinais -ou pode ser simplesmente técito,
dispensando o uso de palavras ou sinais: na relagdo sexual, por exemplo, o
consentimento pode ser manifestado de qualquer modo, como a reacéo positiva do
portador do bem juridico protegido. (SANTOS, 2014, p 267).

Segundo Correia (2010. pp. 153-165.), existem muitas declaracdes internacionais que
consagram o principio do consentimento livre e esclarecido, para a mesma autora no Brasil
também temos leis e normativas, mas que o cddigo civil silencia sobre o dever do médico de
prestar informacdes. Portanto, o consentimento exige o esclarecimento prévio, visto que ha

um direito subjetivo de disponibilidade absoluta do proprio corpo.

Para Correia (2010. pp. 153- 165), a - "autorizacao para intervencao corporal ou para
ingresso na esfera privada do paciente, considerada licita desde que a intervencdo nao
represente maiores riscos, ou dirija-se a finalidades terapéuticas ou cientificas, dentro dos
limites impostos pelos principios constitucionais, pela lei e pelos bons costumes”. O dever
do médico de informar decorre da boa-fé objetiva que ndo se esgota na obten¢do de um termo
assinado no inicio do procedimento. Esse dever de informar esta compreendido antes durante

e depois de forma livre.

No Brasil os médicos trabalham com o termo de consentimento e informacéo ao
paciente sempre que possivel em quaisquer procedimentos, conforme a resolucéo N° 466, de
12 de dezembro de 20122, principalmente aqueles que possam resultar em possiveis danos

ou possiveis modificacdes da vida ou da qualidade de vida do paciente.

Com a Lei 9656 de 1998% houve a regulamentagio dos planos de salide com o intuito
de dar protecdo ao consumidor. O Brasil acabou adotando esse modelo de agéncias

reguladoras também para as profissdes regulamentadas, como a atividade da Medicina,

2 Homologo a Resolucdo CNS No 466, de 12 de dezembro de 2012, nos termos do Decreto de Delegagao de
Competéncia de 12 de novembro de 1991.
% Lei 9656 de 98, dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a saude.
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através na Lei 3268 de 1997.4

Ap0s a criacdo destas leis, a medicina estabeleceu a obrigatoriedade de um registro
junto ao Conselho Regional de fiscalizacdo de ética da profissdo da Medicina. Ficando
obrigado a “registrar-se nos CRMs da jurisdicdo em que atuarem, nos termos das Leis
6.839/80 ¢ 9.656/98” (CFM, 2019) para o exercicio profissional. Estes conselhos sdo 6rgaos
que integram o Estado por meio da administracdo publica indireta caracterizando como
autarquia ‘““sui generis” ou autarquias em regime especial com o dever de proteger a classe,
que sdo formados por um conjunto de profissionais da mesma area. Como previsto na
resolucdo da CFM n° 1.998/2012, em seu artigo 2°, é um conselho que fiscaliza uma
determinada classe para proteger a populacdo podendo haver até a cassacdo do exercicio
profissional previsto no art. 10, inciso VI, da mesma resolugéo, que trata das penalidades,
em grau de recurso ao Tribunal Superior de Etica do Conselho Federal de Medicina.

Com as multiplas exigéncias da coletividade que quer dizer que basicamente, como
ja citado anteriormente o avanco da medicina nos ultimos 30 anos, trouxe para 0 médico
algumas obrigacgdes que talvez ndo esteja presente na sua propria formacao milenar, baseada
na chamada medicina “hipocratica”. De acordo com Vilar (2015), a medicina vem sendo
praticada desde 400 e 500 antes de Cristo. Portanto, 0 avango e o progresso da medicina

trouxeram para 0 médico algumas obrigacdes além das que aprendeu na faculdade.

Por exemplo, o médico profissional que vai prestar servico no hospital e assume o
cargo de direcdo técnica do hospital nem sempre tem ideia de quais sdo suas novas
responsabilidades. Como quando assumir um servigco sem leito, ou seja, o fato é que nesse
contexto surge a necessidade de tanto o paciente quanto o médico terem assessoria juridica
que sejam especializados para entender essa relacdo juridica que envolve os profissionais da
salde, como a enfermagem, a nutri¢do a fisioterapia. Que convivem com o enfrentamento de
varias espécies de problemas, como € o caso do consentimento do paciente, que leva a ter
alguns procedimentos necessario como meio de prevenir que este profissional venha a

responder futuras acdes. Essa relacdo juridica do paciente em todas as areas da satde passou

4 Lei 3268 de 1997, dispde sobre os Conselhos de Medicina, e d& outras providéncias.
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a exigir necessidade de fazer uma ampla reflexdo juridica para compreender com

profundidade a tematica do direito médico.

A responsabilidade traz obriga¢6es bem como consequéncia juridica de uma possivel
lesdo ao bem juridico praticado pelo médico, se este ndo estiver amparo no exercicio regular
de direito, que € uma das excludentes de criminalidade do nosso cddigo penal. Porque nesse
caso 0 médico que se encontra, exercendo o seu regularmente exercicio, ao tratar de um
paciente, que se infelizmente por algum motivo justificado venha a sofrer uma lesdo a sua

salde, terd 0 médico que se amparar por umas das causas de exclusdo da ilicitude.

Hoje é sabido que € possivel praticamente manter a vida de uma pessoa ainda que em
condi¢des muito precarias. Mas € possivel manté-la viva quase que indefinidamente, ou seja,
ndo se cura, mas o paciente também ndo morre. Com o advento da autonomia o direito de
tratar entrou em cheque. Essa autonomia tornou importante nas legislagdes da grande maioria
dos povos civilizados. E temas como a dignidade humana autonomia da vontade passam a
ser discutido uma vez que o paciente € detentor de direito e sujeito e ndo mais objeto. Direito

de ser ouvido e de ouvir o médico nesta relacdo médico-paciente. Kovécs, avalia que,

A morte no século XXI é vista como tabu, interdita, vergonhosa; por outro
lado, o grande desenvolvimento da medicina permitiu a cura de varias
doencas e um prolongamento da vida. Entretanto, este desenvolvimento
pode levar aum impasse quando se trata de buscar a cura e salvar uma vida,
com todo 0 empenho possivel, num contexto de missdo impossivel: manter
uma vida na qual a morte ja esta presente. Esta atitude de tentar preservar
a vida a todo custo é responsavel por um dos maiores temores do ser
humano na atualidade, que é o de ter a sua vida mantida as custas de muito
sofrimento, solitario numa UT]I, ou quarto de hospital, tendo por companhia
apenas tubos e méaquinas (KOVACS, 2003, p 115-116) .

Portanto ha que se refletir sobre os principios da dignidade da pessoa humana, da
autonomia. Pécego (2015) demonstra que no caso de nao haver o “dissenso” da vitima, ndo
que se falar em crime, pois estaria o ofendido dispondo do bem juridico com o consentimento
real, mesmo no caso de ser o bem juridica vida, isso porque, segundo 0 mesmo autor ha
duvidas “se a opgdo politica-criminal brasileira foi pelo reconhecimento da dimenséo vida
como bem juridico-penal que esta além do individuo, ou seja, fora do alcance da

disponibilidade por parte de seu titular”. Se por outro lado “viver ndo ¢ um dever”. No caso
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da eutanasia ativa ou passiva Pécego (2015) destaca quatro pontos indispensaveis: a) estar o
doente em estado terminal, devendo realizado “exclusivamente por médicos, sendo no
minimo trés, ” b) consentimento do paciente para antecipar a sua morte, e na impossibilidade
de este consentir expressamente, “ que seja admitido o consentimento presumido, ou na sua
falta, seja consentido pelos seus ascendente, descendentes, conjuge ou irméos (as) ”, ¢) a
comprovacao de ser essa doenca incuravel,ou seja, que a ciéncia ainda ndo tenha encontrado
a cura para tal, até o momento, d) no caso de haver manifestagdo antecipada do paciente, que
seja respeitado a mesma, em respeito a dignidade da pessoa humana. No Brasil a prética da
eutanasia passiva (ortotanasia) foi disciplinado por meio da Resolu¢do do CFM, DE n° 1805
de 2006. Posteriormente recepcionada no projeto de reforma do CP (PLS n° 236 de 2012)
vindo a reforga a ideia de que a autodeterminacao do paciente deve ser respeitada como bem
observa Santos e Neto (2011),

A jurisprudéncia constante dos tribunais alemaes, por exemplo, entende
como lesdes corporais tipicas as interven¢des médicas indicadas, mesmo
que terapéuticas segundo a leges artis. A exclusdo da ilicitude estaria
centrada na autodeterminacdo do paciente em consentir com a intervencao.
Esse entendimento advoga no sentido de valorizacdo da autonomia do
paciente em sua autodeterminacdo, uma vez que a tipicidade incidiria como
regra e como forma de protecdo do individuo. Parte da doutrina, em outro
sentido, defende que ndo haveria a necessidade dessa regra geral incidir
sobre a totalidade das intervencdes, mas sim tdo somente qualificar aquelas
ofensas corporais realizadas sem o consentimento do paciente. A
tipificagdo como regra geral, significa um reducionismo normativo, que
ndo deixa de ilustrar o atual estagio de expansdo do Direito Penal, e que
acaba por trazer problemas a praxis do mister do profissional da salde,
principalmente em atitudes que 0 mesmo deve tomar quando diante de um
procedimento de urgéncia, onde o consentimento se presume, dado a
auséncia de vontade do paciente que necessita de tal procedimento para
sobreviver. Assim, nessa perspectiva, quicd mais importante seja
determinar as limitacdes a as formas de como o consentimento deve ser
dado e em que moldes 0 mesmo pode ser configurado eficaz. (SANTOS e
NETO, 2011, p 02).

O autor traz a reflexdo que quando o paciente consentir validamente que um médico
realize uma cirurgia, “as lesdes produzidas pelo profissional, dentro dos limites do
consentimento, e que forem estritamente necessarias a regular realizacdo da liberdade e da
autodeterminacdo do paciente, ndo serdo sequer tipicas”, e, portanto, esta afastado o desvalor
da conduta e do seu resultado. E fato de que sempre que houver uma intervencio médica
havera uma ofensa ao bem juridico por esse motivo que o consentimento € uma das causas

justificadoras da exclusdo da ilicitude.
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As intervencfes médicas afetam ao menos dois valores do paciente: seu
corpo e sua liberdade. De fato, por um lado a conduta médica recai sobre a
substancia corporal do paciente, ainda que alcance a um resultado
satisfatorio, e, por outro lado, a decisdo de ser submetido a determinados
tratamentos é, como ja frisamos, o verdadeiro exercicio do seu direito a
autodeterminacédo e, com isso, de sua liberdade de escolher o que que pode
ou ndo interferir na sua esfera corporal e na sua salide. Mesmo que a
intervencdo procedida seja livre e consentida, ainda assim ndo ha como
negar a afetagdo corporal promovida por ela. No paradigma de respeito a
autonomia, ndo se deve dissociar o corpo da vontade de seu titular sobre
ele e, tendo em vista que a integridade corporal € um bem juridico
individual, a ninguém é dado o poder de intervir no corpo de um paciente
sem a sua anuéncia (SIQUEIRA, 2019, p 08).

No mesmo sentido esclarece Fragoso (1979) no parecer que um médico acusado do
crime previsto no art, 129 § 2. °, inciso Il CP, porque, no més de dezembro de 1971,
(processo n.° 799/76) realizou intervencdo cirtrgica em Waldir Nogueira, “consistente na
ablacdo dos 6rgdos sexuais e na abertura de uma fenda, a imitagdo de vulva postica, artificial,
para onde transplantou a uretra”. Na ocasido relatou o autor que o consentimento € o primeiro
pressuposto do “exercicio regular de direito na intervengdo cirtrgica” ¢ o segundo é “o
interesse ou recomendagdo médica”. E, portanto, o consentimento foi aludido como causa
autonoma de exclusdo da ilicitude, diante da disponibilidade individual do corporal, sem

ofender bem juridico alheio.

IX - CONCLUSAO

O direito médico tem grande importancia nas relagdes sociais. E preciso desenvolver
um direito penal médico para compreender com profundidade a atividade.

N&o sdo poucas as questdes de poderia discutir aqui. Destaque-se a importancia da
ciéncia médica para responder muito das questdes que aborda o prdprio direito penal médico.
A partir deste aprofundamento é possivel adentrar com mais exatiddo nas reflexdes que
abordam as excludentes de ilicitude e a bioética médica. H4 uma necessidade de que o
judiciario atue com base na constitui¢do e na legislacéo, a luz da previséo do art. 14 do CDC,
para que ndo se perca as balizas que orientam o direito nos casos concretos, analisando o
direito penal medico, velo viés da conduta e da tipicidade e a partir de entdo avaliar a
antijuridicidade. Partindo da totalidade, do conjunto das normas com o intuito de aferir se ha
contradicdo da acdo médica com o ordenamento juridico.

Visto que um comportamento proibido pela lei penal (ex. aborto, art. 126 CP) pode
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ser justificado por outra norma de carater permissivo (ex. aborto art 128 CP). Nesse sentido,
entendemos que o CP trata as atividades médicas tanto como um exercicio regular de direito
e, portanto, ndo ha tipicidade, pois, a atividade € atipica, bem como trata as excludentes de
ilicitude “antijuridicidade” como justificantes pois 0 médico tem permissao para atuar, em
conformidade com os procedimentos recomendados pela ciéncia médica e com amparo legal
das excludentes de ilicitude, de maneira que fora deste amparo legal sua conduta sera crime.

Ressalte-se também a necessidade de que o profissional da saude busque cada vez
mais ser conhecedor da bioética médica, das regras e resolu¢des dos conselhos, bem como

as transformacdes juridicas que envolvem a salde e o direito.
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