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RESUMO

O presente trabalho consiste na analise da responsabilidade penal decorrente do erro médico,
enfocando também nas inovacgdes desse instituto. Procura também verificar os problemas que
ocorrem em ralacdo as provas, na concretizacdo dessa responsabilidade. Para o
desenvolvimento da proposta serd apresentada uma investigacdo da legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia, assim como literatura especializada, com a finalidade de identificar os
aspectos concernentes a responsabilidade penal dos sujeitos que deviam zelar para que o
tratamento de salde oferecido seja bem-sucedido. O método adotado é o dedutivo, o qual

parte de uma situacdo geral para uma especifica.
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THE CRIMINAL LIABILITY OF MEDICAL MALPRACTICE

ABSTRACT

The present work consists in a criminal liability analysis due from medical malpractice, also
focusing on the institute innovations. It also seeks to verify the problems that occur in relation
to the evidence, in fulfillment of this responsibility. For the proposition development will be
presented a legislation, doctrine and jurisprudence inquiry, as well as a specialized literature,
in order to identify the concerning aspects of criminal liability of the individuals who should
ensure the offered health care to be successful. The method used is the deductive, which

starts from a general to a specific situation.
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INTRODUCAO

Esta pesquisa versa responsabilidade penal e, mais especificamente, sobre a sua
aplicacdo nas relacGes entre médicos e pacientes em decorréncia dos erros causados por esse
profissional.

A medicina sem qualquer duvida é uma atividade essencial em uma sociedade,
exigindo um grande conhecimento, técnica, habilidade, atencdo do profissional que a exerce.

Atualmente, ocorreram grandes mudancas na execucdo dessa atividade, como o
imenso progresso na tecnologia médica, que pode ajudar no tratamento e diagndsticos dos
pacientes, mas se ndao usadas corretamente podem causar grande danos a salde deste.

Com o aumento gradativo dos procedimentos devido ao degenerado sistema de saude
brasileiro, os profissionais de medicina no exercicio de suas fungbes acabam tendo uma
conduta inadequada, agindo de forma negativa ou até mesmo deixando de agir, se omitindo na
acdo de certos fatos e, consequentemente trard um mau resultado ou um resultado adverso ao
paciente, dessa forma, fica caracterizado o erro médico, como elucida o0 Manual de Orientacéo

Etica Disciplinar do Conselho Federal de Medicina:

“a falha do médico no exercicio da profissio. E o mau resultado ou
resultado adverso decorrente da acdo ou da omissdo do meédico, por
inobservancia de conduta técnica, estando o profissional no pleno exercicio
de suas faculdades mentais. Excluem-se as limitagBes impostas pela propria
natureza da doenca, bem como as lesdes produzidas deliberadamente pelo
médico para tratar um mal maior. Observa-se que todos 0s casos de erro
médico julgados nos Conselhos de Medicina ou na Justi¢a, em que o médico
foi condenado, o foi por erro culposo”

A responsabilizacdo do erro médico poderd acontecer na seara civil, na penal e
também na ético-profissional (através do Conselho Regional ou Federal de Medicina), sem
gue uma interfira na outra, podendo responder ao mesmo tempo nas trés esferas.

Na esfera Penal, o erro médico que decorre de manifestacdo de uma conduta culposa
do médico, caracterizado pela impericia, imprudéncia e negligéncia, se enquadrada como
crime, de acordo com o artigo 18, inciso 11, do Cadigo Penal.

Sobre esses trés aspectos Rogério Greco define:

Imprudente seria a conduta positiva praticada pelo agente que, por ndo
observar o seu dever de cuidado, causasse o resultado lesivo que lhe era
previsivel.
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A negligéncia, ao contratio, € um deixar de fazer aqui que a diligéncia
normal impunha. E o caso, por exemplo, do motorista que n3o conserta 0s
freios ja gastos do seu automovel ou o do pai que deixa arma de fogo ao
alcance de seus filhos menores.

()
Fala-se em impericia quando ocorre uma inaptiddo, momentanea ou ndo, do
agente para o exercicio de arte, profissdo ou oficio. (GRECO, 2010, p.54)

Por fim, para que o erro médico seja comprovado é necessario que a vitima tenha
provas do acontecimento, através de documento, testemunhas e do exame de corpo de delito
feito pela pericia judicial.

Este exame sera feito pelo perito judicial e pelo assistente técnico, quando autorizado
pelo juiz, mas muitas vezes essa comprovacao € feita de forma equivocada por falta de um
profissional especializado ou pelo cooperativo médico, fazendo assim, com que o médico

fique impune por falta de prova.

1. RESPONSABILIDADE PENAL
1.1  CONSIDERACOES GERAIS

O Brasil através do seu Estado democratico de Direito, disciplina um complexo nimero
de normas que estabelecem regras para que 0s seus individuos possam viver em uma
sociedade organizada. Esse conjunto de regras € denominado de Direito Positivo e deve ser
respeitado por todos integrantes dessa sociedade, pois caso alguns desses preceitos sejam
violados, inimeras consequéncias irdo ocorrer.

Essas normas estdo contidas dentro ordenamento juridico que € divido em varios ramos,
tendo cada um sua especialidade e suas peculiaridades. Nesse contexto, o ramo do direito em
que serdo aplicadas penas ou medidas de seguranca como sanc¢des para quem viole um dos
bens juridicos tutelado, como a vida, a integridade fisica, a liberdade, a salde, a paz publica,
dentre outros, sera chamado de Direito Penal.

As condutas que ofenderem algum desses bens juridicos serdo consideradas como ilicitos
juridicos e poderdo ter consequéncias civis ou sanc¢fes penais, como descreve Mirabete em
seu livro:

O fato que contraria a norma de Direito, ofendendo ou pondo em perigo um
bem alheio ou a prépria existéncia da sociedade, ¢ um ilicito juridico, que
pode ter consequéncias meramente civis ou possibilitar a aplicacdo de
sangoes penais. (MIRABETE, 2008, p. 3)



Assim, pode-se verificar a existéncia de dois tipos de responsabilidade no
ordenamento juridico brasileiro, a civil e a penal. Para que ocorra a responsabilidade civil
basta que aconteca um dano a outrem por acdo ou omissao e que em decorréncia desse dano
surja o dever de reparar.

Com relacdo a ocorréncia da responsabilidade penal é necessario que o agente pratique
um comportamento omissivo ou comissivo que esteja enquadrado em uma norma juridica
cominada com uma san¢do penal, sendo que essa conduta devera ser antijuridica e o agente
culpavel, ou seja, reprovada no ambito do Direito Penal.

Esses comportamentos reprovados e que trazem uma lesividade social seréo
considerados ilicitos penais (crimes e contravengdes), mas o Estado ndo poderad
arbitrariamente sancdes a qualquer conduta, pois como se observa o artigo 1° do Cddigo
Penal: “N&o ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagao
legal.”.

Concluindo assim, que o Direito Penal é o ramo que estuda as a¢cdes humanas que sao
reprimidas pelo Estado, sendo também o meio que descreve as infracfes penais cometidas
pelos agentes com as suas respectivas san¢des penais.

Como entende Fernando Capez:

O Direito Penal € o segmento do ordenamento juridico que detém a funcéo
de selecionar os comportamentos humanos mais graves e perniciosos a
coletividade, capazes de colocar em risco valores fundamentais para a
convivéncia social, e descrevé-los como infragdes penais, cominando-lhes,
em consequéncia, as respectivas sancles, além de estabelecer todas as regras
complementares e gerais necessarias a sua correta e justa aplicacdo.
(CAPEZ, 2011, p. 19)

Por fim, ap6s um breve comentério sobre o Direito Penal, ainda se faz necessario
abordar varios requisitos para a existéncia da responsabilidade penal, como, por exemplo, 0
crime e suas caracteristicas, o fato tipico, culpabilidade, a antijuridicidade, entre outros que

serdo aludidos adiante.

1.2 DO CRIME

A legislacdo ndo conceituou o que seria crime, dessa forma, a definicdo desse

elemento de grande importéncia para o Direito Penal ficou a critério da doutrina, com isso, 0S



doutrinadores apds longos anos de estudos formularam trés conceitos de crime, o formal, o
material e o analitico.

Em relacdo a essas concepcdes, Rogério Greco entende que para ser crime sob o
carater formal, é toda conduta que afronte a lei penal que foi editada pelo Estado. E sob o
aspecto material, crime é a conduta que afeta um bem juridico importante, mas também
ressalta que “na verdade, os conceitos formal e material ndo traduzem com precisdo o que seja
crime.”. (GRECO, 2010, p. 23)

E bom ressaltar que no conceito formal, os elementos do crime s6 serdo o fato tipico e
antijuridicidade, tal 6tica é defendida por muitos autores, como por exemplo, Mirabete, diz
que o crime ¢ fato tipico e antijuridico e que a culpabilidade ¢ uma “mera condi¢do para
impor a pena pela reprovabilidade da conduta”. (MIRABETTE, 2008, p.85).

O que difere do terceiro e Gltimo conceito, o analitico, que busca analisar o crime com
todas as suas caracteristicas e elementos. Mas, define o crime como fato tipico, antijuridico e
também culpével, sendo que a culpabilidade serd um vinculo subjetivo que liga a acdo ao

resultado, sendo esse o conceito adotado no Brasil, o da visdo tripartida.

1.3 DO FATO TIPICO

Para que se tenha um fato tipico é preciso que a situacdo em concreto se enquadre
perfeitamente ao tipo penal. Segundo a visdo finalista, o fato tipico sera composto de quatro
elementos: a conduta, o resultado, o nexo causal e a tipicidade.

A conduta € um comportamento humano omissivo (ndo fazer) ou comissivo (fazer),
pode também ser doloso, quando o agente quer ou assume 0 risco da producdo do resultado,
ou culposo, quando o agente ndo age com o devido cuidado, atuando de forma negligente,
imprudente ou com impericia, que tera uma repercussao externa.

Entretanto, para que exista o crime, a conduta sozinha ndo é suficiente, é necessario
também que se tenha um resultado, ou seja, uma modificagdo do mundo externo, de acordo
com a teoria naturalistica.

Pois segundo a teoria juridica ou normativa a conduta ndo precisa causar tal
modificacéo, basta que haja lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico protegido pela norma
penal, sendo este, um resultado juridico.

Além da conduta e do resultado, para haver o fato tipico é necessario que haja uma
relacdo de causalidade entre esses dois elementos, esta relacdo é chamada de nexo causal.

Varios conflitos surgem na verificacdo dessa relacdo, para isso, foram elaboras muitas teorias



nas quais trés se destacaram: a teoria da causalidade adequada, a teoria da relevancia juridica
e a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais (conditio sine qua non).

A teoria da causalidade adequada diz que a causa é 0 meio necessario e adequado para
a producéo do resultado. Ja a teoria da relevancia juridica entende como causa uma condicao
que vai ser relevante para o resultado.

Por ultimo, a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, que defende como causa
aquela acdo ou omissdao que sem a qual o resultado néo seria possivel, essa teoria é adotada
pelo Cddigo Penal Brasileiro, como prever seu artigo 13, caput: “O resultado, de que depende
a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo
ou omissao sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.”.

Sobre essa teoria Rogério Greco elucida “que todos 0s fatos que antecedem o
resultado se equivalem, desde que indispensaveis a sua ocorréncia.” (GRECO, 2010, p.38).
Dessa forma, pode-se observar que a teoria da conditio sine qua non, tem um problema, que é
regresso ao infinito, ja que analisa todos os fatos que levardo ao resultado.

Mas, tal problema ndo tem razéo de existir, pois como mesmo o art. 19 do CP, s¢ ira
praticar uma conduta tipica quem agiu com dolo e culpa. Assim, a ado¢do dessa teoria é mais
relevante para excluir quem n&o praticou do que incluir quem praticou.

Devem-se observar também nessa teoria a existéncia das concausas que serdo
limitadoras do principio da conditio sine qua non, que serd outras causas que ligadas a
primeira concorrera para ocorréncia do resultado.

Por fim, Mirabete entende que “deve existir sempre o nexo causal para a atribuicdo de
uma conduta tipica ao agente. Ndo havendo nexo causal, ndo ha que se coditar de
responsabilidade penal.”. (MIRABETE, 2008, p. 99)

O ultimo elemento do fato tipico € a tipicidade, 0 mesmo estd amparado pelo principio
da reserva legal, como consagra a prépria Constituicdo Federal no seu artigo 5°, XXXIX,
(BRASIL, 1988) “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal”, concluido assim, que a lei tem a tarefa de definir o que € crime, ou seja, SO
sera crime o fato que estiver adequado perfeitamente na lei.

Fernando Capez entende tipo penal da seguinte forma:

O tipo é, portanto, como um molde criado pela lei, em que esta descrito o
crime com todos os seus elementos, de modo que as pessoas sabem que s
cometerdo algum delito se vierem a realizar uma conduta idéntica a
constante do modelo legal. (CAPEZ, 2011, p. 210)



O tipo penal é composto por alguns elementos: o verbo do tipo, que serd o ndcleo
(matar, subtrair, ofender, etc.); também pode ocorrer que em alguns casos sejam exigidos as
elementares, como o sujeito ativo (mée, etc.), sujeito passivo (recém- nascido, etc.), objeto
material (coisa alheia movel, etc.) ou alguma referencia do lugar, do tempo, ou de como se
procedeu a execucao.

O tipo permissivo e o tipo incriminador sdo as duas espécies do tipo penal, sendo o
primeiro o tipo penal que ndo descrevem fatos criminosos, mas sim, hipoteses que lei permite
a realizacdo da conduta, um exemplo disso é a legitima defesa prescrita no art. 25 do CP, que
€ 0 caso que se 0 agente preencher todos os requisitos descritos na hipotese a lei permite a
realizacdo do fato; ja o segundo tipo é o contrario, pois neste o tipo vai descrever condutas
proibidas, que sera ilicita.

O tipo penal tambem é composto de elementos objetivos (descritivos), normativos
(exigem juizo de valorag&o juridico) e subjetivos (internos). Podendo ser norma se s6 contiver
0 elemento objetivo e anormal se tiver além do objetivo, também contiver os elementos
subjetivos e normativos.

A tipicidade que é a perfeita adequacdo da conduta com o tipo incriminador, podera
ser formal, que ocorre quando o agente pratica uma acdo ou omissao que se enquadra em uma
das figuras tipicas prevista no Cddigo Penal; e a conglobante que acontece quando o
comportamento do agente e contrario a norma penal.

Diante do exposto, um comportamento humano que se adéqua a uma figura juridica

descrita em lei (tipo penal) sera uma conduta tipica.

2.4 DA ANTIJURICIDADE

A antijuridicidade ou ilicitude também faz para do ilicito penal. Assim, para que
ocorra crime, além da conduta ser tipica e necessaria também seja antijuridica.

Muitos doutrinadores estabelecem a ilicitude como a relagdo de contradicdo entre a
conduta do agente e o ordenamento juridico. Para que se encontre a ilicitude da conduta e
necessario que se faga uma exclusdo, ou seja, a conduta sera antijuridica a conduta se a
mesma ndo se enquadrar nas causas de excludente de ilicitude do art. 23 do Codigo Penal.

Sobre tal pensamento Rogeério Greco elucida:

A ilicitude, expressdo sinénima de antijuridicidade, € aquela relagdo de
contrariedade, de antagonismo, que se estabelece entre a conduta do agente e



o ordenamento juridico. A ilicitude ou a juridicidade da conduta pratica é
encontrada por exclusdo, ou seja, somente sera licita a conduta se o agente
houver atuado amparado por uma das causas excludentes de ilicitude
previstas no art. 23 do Codigo Penal. (GRECO, 2010, p. 24)

As causas legais de excludente de antijuridicidade prevista no art. 23 do Codigo Penal
define em seus incisos que ndo ha crime se o agente agir em estado de necessidade (art. 23, | e
24 do CP), em legitima defesa (art. 23, 1l e 25 do CP), estrito cumprimento do dever legal ou
no exercicio regular do direito (art. 23, Il do CP).

O conceito do estado de necessidade esta previsto no art. 24 do CP, descrevendo que:
“Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que
ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio,
cujo sacrificio, nas circunstancias, nao era razoavel exigir-se.”.

A legitima defesa que é a segunda causa de excludente de ilicitude esta prevista no art.
25 do CP: “Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.”.

E a ultima causa prevista no art. 23 do CP é o estrito cumprimento do dever legal ou
no exercicio regular do direito que ndo estdo conceituadas em nenhum artigo, mas séo
explicadas pela doutrina. Sendo que, o estrito cumprimento do dever legal, como explica
Nucci, “trata- se da acao praticada em cumprimento de um dever imposto por lei, penal ou
extrapenal, mesmo que cause les@o a bem juridico de terceiro.”. (NUCCI, 2009, p.247)

Sobre o exercicio regular do direito, havera a exclusdo da ilicitude quando a conduta
praticada pelo agente for amparada por regulamentacéo legal, tornando um fato tipico licito.

Uma das hipoteses que se adéqua ao exercicio regular do direito é o da intervencdo
médica ou cirdrgica quando autorizadas por lei, ou seja, autorizadas pelo Estado. Nos casos
das intervencfes sem o consentimento do paciente em casos de risco de vida, Mirabete
entende que havera estado de necessidade em favor de terceiro (MIRABETE, 2008, p. 188),
ja Nucci considera que sera um excludente de ilicitude. (NUCCI, 2008, p.248)

Mas, sempre devera observar que em ambos 0s casos ndo sera excluido a tipicidade ou
a antijuridicidade, se 0 médico agir com imprudéncia, negligéncia ou impericia, “respondendo
por este delito culposo se ndo se tratar de simples erro profissional.” (MIRABETE, 2008,
P.188).

Por fim, além das causas legais de excludente de ilicitude existem também as
supralegais, que serd o consentimento do ofendido. Para que ocorra a exclusdo se faz

necessario que alguns requisitos sejam preenchidos, como dispde Greco:



Contudo, para que possa ter o conddo de excluir a ilicitude, é preciso,
guando ao consentimento:

a)  que o ofendido tenha capacidade para consentir;

b)  que o bem sobre o qual recaia a conduta do agente seja disponivel,

C)  que o consentimento tenha sido dado anteriormente, ou pelo menos
numa relacdo de simultaneidade a conduta do agente. Ausente um desses
requisitos, o consentimento do ofendido ndo podera afastar a ilicitude do
fato. (GRECO, 2010, p. 24)

1.4 DA CULPABILIDADE

O ultimo elemento do crime, a culpabilidade, é o juizo de reprovabilidade e de censura
sobre a conduta tipica e ilicita praticada pelo agente. Dessa forma, toda vez que o agente
praticar uma conduta tipica e antijuridica 0 mesmo sera submetido por uma cesura estatal,
através do seu poder punitivo, verificando assim se ele sera responsabilizado ou ndo
criminalmente sobre a sua conduta.

Segundo a concepcdo finalista, a culpabilidade possui trés elementos: a
imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude do fato e a exigibilidade de conduta
adversa.

A imputabilidade é a capacidade de o agente entender o carater ilicito da conduta que
esta prestes a praticar. Segundo o entendimento de Fernando Capez:

E a capacidade de entender o caréter ilicito do fato e de determinar-se de
acordo com esse entendimento. O agente deve ter condigdes fisicas,
psicoldgicas, morais e mentais de saber que esta realizando um ilicito penal.
(CAPEZ, 2011, p. 331)

Entende-se assim, que para 0 agente possa ser responsabilizado penalmente é
necessario que ele seja plenamente capaz.

Em regra, todo agente € imputavel (capaz), entretanto, se o agente sofrer de doenca
mental, desenvolvimento metal incompleto ou retardado, for menor de 18 ou sofre de
embriaguez fortuita completa estard enquadrado em um dos casos de excludente de
culpabilidade o que o tornando inimputavel, ou seja, ndo podera responder criminalmente.

A potencial consciéncia da ilicitude € um carater objetivo no qual sera verificado se o
agente tinha ou ndo possibilidade de saber sobre a ilicitude do fato, pois o desconhecimento

da lei, como é previsto no art. 21 do Cddigo Penal, é inescusavel.



Entretanto, se o agente ndo tinha condi¢es de conhecer a ilicitude do fato devido as
circunstancias em que caso concreto se encontrava, configurando assim, o erro de proibicao, a
culpabilidade do agente sera afasta, sendo totalmente isento de pena.

Porém, se o erro for evitavel, ou seja, se 0 agente atua ou se omite sem consciéncia da
ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias ter ou atingir essa consciéncia,
como prever o art.21, paragrafo tnico do Codigo Penal, a pena ser diminuida de 1/6 al/3.

O ultimo elemento da culpabilidade € a exigibilidade de conduta adversa, a mesma se
baseia no fato em que sé poderao ser punidas as condutas que poderiam ter sido evitadas.

Fernando Capez entende como exigibilidade de conduta adversa a “expectativa social
de um comportamento diferente daquele que foi adotado pelo agente. Somente haverd
exigibilidade de conduta diversa quando a coletividade podia esperar do sujeito que tivesse
atuado de outra forma.”. (CAPEZ, 2011, p. 352)

Como nos outros elementos a lei também prever causas que excluem a exigibilidade
de conduta adversa. A primeira sera a coacao moral irresistivel que acontece nos casos que
agente faz ou deixa de fazer alguma coisa, pois esta sob o emprego de forca fisica ou de grave
ameaca. A doutrina chama de inexigibilidade de conduta diversa.

A segunda causa de exclusdo é a obediéncia hierarquica, que de acordo com Fernando
Capez “é a obediéncia & ordem ndo manifestamente ilegal de superior hierarquico, tornando
viciada a vontade do subordinado e afastando a exigéncia de conduta diversa.” (CAPEZ,
2011, p. 355)

Para que se configure obediéncia hierarquica e a culpabilidade seja afastada é que o
caso tenha um superior; um subordinado; uma relagdo de direito publico entre ambos estando
excluidas da hipdtese de obediéncia hierarquica as relacfes de direito privado; ilegalidade da
ordem, visto que a ordem legal exclui a ilicitude pelo estrito cumprimento do dever legal,
aparente legalidade da ordem, pois o agente ndo podera saber da ilegalidade, se ndo

respondera pelo crime praticado.

1.5 DO DOLO E DA CULPA

Segundo a visdo finalista adotada no Brasil, o dolo e a culpa sdo elementos
subjetivos da conduta e estdo estabelecidos nos incisos do art. 18 do CP. O crime doloso
ocorre nOS casos em que 0 agente agiu com vontade e consciéncia para que o resultado
desejado fosse alcancado, ja o crime culposo é aquele em que o autor gera um resultado que

nao era da sua vontade.



Ainda tem o crime preterdoloso que € uma mistura do crime doloso e culposo, onde
0 agente age dolosamente pretendendo um resultado, porém acaba causado um outro resultado

culposamente, sendo este, além do que por ele desejado.

15.1 DO DOLO

O crime doloso é aquele em que o agente dirige uma vontade, uma intencdo, de
praticar uma conduta que esta prevista no tipo penal incriminador. Esta vontade na realizacéo
do tipo penal sera denominada de dolo, sendo este um elemento subjetivo na pratica do crime
doloso.

Fernando Capez define dolo como sendo “a vontade e a consciéncia de realizar 0s
elementos constantes do tipo legal. Mais amplamente, € a vontade manifestada pela pessoa
humana de realizar a conduta.” (CAPEZ, 2011, p. 223)

O dolo também é composto por dois elementos, a vontariedade e a consciéncia, a
vontade é elemento volitivo de realizar esse fato e a consciéncia é o conhecimento do fato que

constitui a acdo tipica. Sobre esses elementos Capez ensina que:

A consciéncia do autor deve referir-se a todos os componentes do tipo,
prevendo ele os dados essenciais dos elementos tipicos futuros, em especial
o0 resultado e o processo causal. A vontade consiste em resolver executar a
acdo tipica, estendendo-se a todos os elementos objetivos conhecidos pelo
autor que servem de base a sua decisdo em pratica-la. Ressalte-se que o dolo
abrange também os meios empregados e as consequéncias secundarias de
sua atuacdo. (CAPEZ, 2011, p. 223)

A doutrina distingue o dolo em indireto e direto. No primeiro, é a vontade do agente
em realizar a conduta que ird produzir o resultado; no segundo o conteudo do dolo nao
definido. Assim, podera existir o dolo alternativo, que ocorre quando o agente quer um
resultado, mas ndo define o qual, se satisfazendo com qualquer um deles, ou o dolo eventual
em que o agente assume o risco da producéo do resultado.

Podera o dolo ser também natural, exteriorizado por apenas sua vontade e consciéncia
sem necessidade do resultado ser licito ou ilicito; ou dolo normativo quando o agente quer um

resultado, mas um resultado que seja contrario a norma penal, caracterizando o dolus malus.



1.5.2 DA CULPA

O outro elemento normativo da conduta é a culpa. De acordo com o art. 18, 1, do
Caodigo Penal, sera crime “culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia,
negligéncia ou impericia.”. Conclui-se assim, que o agente ndo queria produzir um resultado,
nem assumiu o risco de produzi-lo, mas agiu sem observar o dever de cuidado de agir, ou
seja, ndo agiu com cautela, o que resultou em um crime.

Nucci define culpa como “o comportamento voluntario desatencioso, voltado a um
determinado objetivo, licito ou ilicito, embora produza um resultado ilicito, ndo desejado, mas
previsivel, que podia ter sido evitado.”. ( NUCCI, 2009, p. 206)

O crime culposo também possui alguns elementos para que seja caracterizado como
tal, sdo eles: a conduta humana voluntéaria; inobservancia do dever de cuidado objetivo; o
resultado lesivo involuntario, o nexo de causalidade entre a conduta e o resultado; a
presivibilidade e a tipicidade.

Um dos principais elementos é a inobservancia do dever de cuidado objetivo de agir, a
qgual se manifesta por trés modalidades: a imprudéncia, negligéncia e a impericia. Tais
modalidades estéo descrita no art. 18, Il do CP.

A imprudéncia é aquela acdo praticada pelo agente sem o0 o cuidado necessario, sem
cautela, que provoca um resulta previsivel, mas ndo querido. Uma das caracteristicas da
imprudencia € a que nela a culpa se desenvolve conjuntamente com a acdo. Sobre tal

caracteristica Fernando Capez esclarece:

Uma caracteristica fundamental da imprudéncia é a de que nela a culpa se
desenvolve paralelamente a acdo. Desse modo, enquanto o agente pratica a
conduta comissiva, vai ocorrendo simultaneamente a imprudéncia.
Exemplos: ultrapassagem proibida, excesso de velocidade, trafegar na
contramdo, manejar arma carregada etc. Em todos esses casos, a culpa
ocorre no mesmo instante em que se desenvolve a acdo. (CAPEZ, 2011, p.
233)

Ja a negligéncia € originada pela omissdo do agente, ou seja, a falta de cuidado antes
de comecar a agir, quando o agente assumiu “uma atitude passiva, inerte, material e
psiquicamente, por descuido ou desatengédo, justamente quando o dever de cuidado objetivo
determina de modo contrario.”. (NUCCI, 2009, p. 208)



Sao exemplos de negligéncia: deixar substancias tdxicas ou armas de fogo ao alcance
de criangas, ndo verificar os freios gastos do carro ndo sinalizar devidamente perigoso
cruzamento, etc.

A Ultima modalidade é a impericia que ocorre quando ha incapacidade ou falta de
conhecimentos técnicos no exercicio da profissdo ou de determinada atividade. Assim,
caracteriza impericia quando médico vai curar uma ferida e amputa a perna, atirador de elite
que mata a vitima, em vez de acertar 0 criminoso, entre outros casos.

Deve-se lembrar de que a impericia sempre deve estad ligada a um profissional, pois
caso ndo tiver o caso seréd de imprudéncia. Dessa forma, quando um curandeiro que tenta fazer
uma operacao espiritual, no lugar de um médico, incorre em imprudéncia, e ndo em impericia.

A doutrina divide a culpa em duas espécies, a culpa inconsciente e a culpa consciente.
A culpa inconsciente € aquela que embora o resultado fosse previsivel o agente ndo conseguiu
prever, porém a culpa consciente acontece nos casos em que o agente prever o resultado, mas
acredita sinceramente espera que 0 mesmo ndo aconteca.

Sobre esse entendimento, leciona Rogério Greco:

A culpa inconsciente distingue-se da culpa consciente no que diz respeito a
previsdo do resultado; naquela, o resultado embora previsivel, ndo foi
previsto pelo agente; nesta, o resultado € previsto, mas o agente, confiando
em sim mesmo, nas suas habilidades, acredita sinceramente que este nédo
venha a ocorrer. A culpa inconsciente é a culpa sem previsdo e a culpa
consciente é a culpa com previsdo. (GRECO, 2010, p 54-55)

A culpa consciente pode parecer com o dolo eventual, mas com ele ndo se confunde,
pois na culpa consciente 0 agente espera sinceramente que o resultado ndo aconteca,
acreditando que podera evitar; ja no dolo eventual o agente assume o risco de produzi-lo e se
este vier a acontecer pouco vai importar para o agente.

Por fim, ainda é importante ressaltar que so sera responsabilizado por crime culposo se

a conduta se houver previsdo lega para isso, pois sua falta, a punicéo dar-se somente por dolo.

5.2.3 CRIME PRETERDOLOSO

O crime preterdoloso é aquele em que o agente pratica uma conduta dolosa, mas
ocorre um resultado agravador culposo, ou seja, 0 autor pratica uma agdo visando uma
determinada finalidade, mas o resultado que acontece € além do esperado, derivado este da

culpa.



Fernando Capez em seu livro enquadra o crime preterdoloso como uma das quatro
espécies do crime qualificado pelo resultado que “é aquele em que o legislador, apos
descrever uma conduta tipica, com todos os seus elementos, acrescenta-lhe um resultado, cuja
ocorréncia acarreta um agravamento da sangdo penal.”. (CAPEZ, 2011, p. 239)

N&o ha tentativa nos crimes preterdoloso e a responsabilidade do agente se funda no
resultado mais grave, pois é este que tipifica o crime. Desse modo, a pena aplicada sera a

maior em face do resultado mais grave produzido culposamente.

2. DO ERRO MEDICO
2.1  ASPECTOS HISTORICOS

A medicina é uma profissdo bastante antiga. Na antiguidade, os egipcios j& realizavam
operacdes um tanto complexas como, por exemplo, a trepanacdo, cirurgia esta praticada
também pelo povo mesopotamico.

Outro povo pioneiro no estudo da medicina foram os gregos, o qual teve como mestre
Hipdcrates, que é até hoje considerado o pai da medicina e também o escritor do juramento
feito pelos estudantes de medicina quando se formam.

Com a evolugdo da humanidade, a medicina também foi evoluindo, sendo que em
algumas épocas mais e em outras menos. Atualmente, a evolucao continua s6 que agora com a
ajuda dos avancos tecnolégicos, facilitando nos diagnéstico de doenca e cura das mesmas.

Tao antigo como a medicina, sdo as praticas inadequadas que geram o erro médico €
tanto que o seu disciplinamento ja estava presente no Codigo de Hamurabi, como pontua

Guilherme Martins Malufe em seu artigo:

O primeiro documento histérico que faz referéncia ao erro médico € o
Codigo de Hamurabi (1790-1770 a.C.), que trazia também algumas normas
sobre a profissdo médica na época.

O Codigo dizia, por exemplo, que nas operacOes dificeis de serem
realizadas, haveria uma compensacdo pelo trabalho. Por outro lado, era
exigida muita atengdo e pericia por parte dos médicos, pois caso algo saisse
errado, penas severas eram impostas a eles. (MALUFE, Guilherme Martins.
Responsabilidade Civil dos Médicos. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/1867/responsabilidade-civil-dos-
medicos#ixzz20BjY0sfk> Acesso em: 10 Jul. 2012).

Mais especificamente no seu artigo 218: ”Se um médico trata alguém de uma grave

ferida com a lanceta de bronze e o mata ou lhe abre uma incisdo com a lanceta de bronze e 0


http://jus.com.br/revista/texto/1867/responsabilidade-civil-dos-medicos#ixzz20BjY0sfk
http://jus.com.br/revista/texto/1867/responsabilidade-civil-dos-medicos#ixzz20BjY0sfk

olho fica perdido, se Ihe deveréo cortar as méos.”. O que se baseia na Lei do Talido, do olho
por olho e dente por dente.

Os gregos, além de serem os pioneiros no estudo na medicina, também disciplinavam
sobre o erro médico, quando estabeleciam que o médico, de um acampamento militar, ao
tratar de um general ou um auxiliar favorito ndo conseguisse ter sucesso com o tratamento, o
mesmo pagaria com a vida.

Também é importante ressaltar que o Juramento de Hipocrates ja orientava os médicos
gregos, como descreve esta parte do juramento: “Aplicarei 0s regimes para 0 bem do doente
segundo 0 meu poder e entendimento, nunca para causar dano ou mal a alguém.”.

A Lex Aquilia, uma lei romana que disciplinava sobre a responsabilidade civil, instruiu
gue o medico que cometesse uma falha profissional deveria ser morto ou deportado, quando o
caso fosse menos grave.

Nos paises arabes que tinham a religido mulgumana defendiam que quando houvesse
erro médico, o médico deveria ser penalizado com a morte, a prisdo ou acoite.

Na idade média as penas continuaram bastante severas, s6 passando a diminuir tal
severidade a partir do lluminismo, quando Montesquieu, passou a reconhecer a necessidade
da tolerancia do erro médico, pois comecou a percebeu imperfeicdo da ciéncia.

No Brasil, a histéria da medicina é divida em trés fases, a primeira é a pré-cientifica, a
segunda ¢ a fase de transicdo e a ultima e a fase positiva que dura até os dias atuais. Porém,
sobre o erro médico no Brasil, ndo se sabe quando ocorreram as primeiras a¢des judiciais, mas
sabe-se que sua expansao ocorreu apos a Constituicdo de 1988.

Sobre a histdria da medicina no Brasil, Luiz Augusto Coutinho leciona:

(...) histéria da medicina no Brasil, que se divide em trés periodos: fase pré-
cientifica -(dos primérdios da colonizacdo ate a vida da familia real) —
momento de exercicio indiscriminado da arte curativa; fase de transicdo
(inicia-se em 1808 com a chegada de D. Jodo ao Brasil e coincide com a
criagcdo do 1° curso de medicina do Brasil, durando um breve espaco até
1841, com a criacdo do hospital de doentes mentais do Rio de Janeiro); e
finalmente a fase positiva que se caracteriza pela ado¢do do conhecimento
cientifico e sistematizado que perdura ate 0s nossos dias, ndo existindo
dados seguros das primeiras acdes judiciais por erro médico, contudo,
seguramente sua expansdo ocorre em momento posterior a promulgacéo da
Carta Constitucional de 1988. (COUTINHO, 2006, p.24)



Ainda sobre a analise da responsabilidade do erro médico, foi na Franca durante o
século XIX que a doutrina sobre esse tema comecou a ter forga, principalmente devida a

grande atuacdo do Procurador M. Dupin, como discorre Coutinho:

Dai em diante, a jurisprudéncia francesa de 1832 passa a analisar
juridicamente essa responsabilidade penal do médico, sendo de fundamental
importancia a atuacdo do Procurado M. Dupin, o qual doutrinou com mestria
sobre o tema em questdo. Dai a pujan¢a do seu pensamento ainda nos dias
atuais como se deduz do seguinte:
(...) do momento em que houve a negligéncia, leviandade, engano grosseiro
e, por isso mesmo, inescusavel da parte de u médico ou cirurgido, toda a
responsabilidade do fato recai sobre ele, sem que seja necessario, em
relacdo a responsabilidade puramente civil, procurar se houver de sua parte
intencdo culposa.( COUTINHO, 20086, p. 25)
Diante do exposto, pode-se observar que o0 erro médico e suas san¢des sao
disciplinados desde os primeiros livros sagrados como também das constituicdes mais antigas,
ou seja, desde o inicio da pratica da medicina, passando por toda histoéria da humanidade,

porém ainda é importante saber sobre sua conjuntura nos dias atuais.

2.2 CONCEITO

O Erro Médico é uma falha do profissional da medicina no exercicio de sua profissao
gerando assim, um mau resultado, capaz de produzir um dano a vida ou agravo a satde do
paciente, tal conduta podera ter ocorrido mediante impericia, imprudéncia ou negligéncia.
Para que ocorra o erro médico é necessario que ocorra um dano ou um agravo a saude de uma
terceira pessoa.

A natureza do contrato entre 0 Médico e o Paciente é de meio e ndo de fim, dessa
forma, o médico fica obrigado a cuidar dele, mas ndo cura-lo, mas ao cuidar do paciente é
necessario que faca com os meios adequados e com o melhor que a medica atual pode
oferecer.

Porém, se 0 medico agiu de forma a adequado e mesmo assim 0 paciente nao
conseguiu se curar, 0 insucesso das medidas tomadas pelo médico ndo podem se caracteriza
erro médico, pois 0 Codigo de Etica Médica deixa claro que atos tem que ter sido praticados
com culpa, ou seja, de forma imprudente, negligente ou com impericia como elucida o seu
artigo 1°: “Causar dano ao paciente, por acdo ou omissdo, caracterizavel como impericia,
imprudéncia ou negligéncia.”.

O Manual de Orientacdo Etica Disciplinar do Conselho Federal de Medicina também

conceitua erro médico:



“a falha do médico no exercicio da profissdo. E 0 mau resultado ou resultado
adverso decorrente da a¢do ou da omissdo do médico, por inobservancia de
conduta técnica, estando o profissional no pleno exercicio de suas faculdades
mentais. Excluem-se as limitagdes impostas pela propria natureza da doenca,
bem como as lesdes produzidas deliberadamente pelo médico para tratar um
mal maior. Observa-se que todos os casos de erro médico julgados nos
Conselhos de Medicina ou na Justica, em que o médico foi condenado, o foi
por erro culposo”.

2.3  FATORES QUE INFLUENCIAM NA CONFIGURACAO DO ERRO MEDICO

E impossivel falar de erro médico sem mencionar algumas causas que levam ao seu
acontecimento. Como, por exemplo, alguns fatores de risco que podem ocasionar a leséo, sao
os fatores de risco:

1. A mé formacdo médica pelas universidades do pais, que séo inapropriadas e
deficientes por falta de recursos. Ou a acomodacdo dos profissionais em ndo quererem se
especializar ou atualizar.

2. Com a vida capitalista, os médicos estdo cada vez mais vendo seus pacientes
como simples forma de ganhar de dinheiro, sem se lembrar de colocar em pratica o juramento
feito no ato do recebimento do diploma.

3. Os salarios abaixo da média dado aos medicos que trabalham na rede pablica.

4. A falta de condig¢Bes dos hospitais publicos, como falta de equipamentos ou o
grande nimero de paciente para serem atendidos.

5. A falta do comprometimento do médico com sua profisséo.

6. Uma fiscalizacdo fragil por parte da entidade de classe em relacdo ao exercicio
do profissional da medicina.

7. A falta de capacitacdo médica na utilizacdo de novos recursos tecnolégicos.

Esses sdo alguns fatores que podem acarretar o erro médico, porém sob a anéalise de
sua responsabilidade é necessario observar se o fator que ocasionou a lesdo foi meramente
negligente, imprudente ou por impericia, ou, se existiu outros fatores que ndo somente a culpa
do médico.

As condutas praticadas por médico que ja possuem mais de 10 anos de experiéncia;
tem mdaltiplas funcgdes; caem na falsa segurancga criada pela experiéncia e ndo valorizam a
formagéo continuada e se afastam dela também influencia para a grande incidéncia de erro

médico, também sédo considerados fatores de risco para o0 acontecimento do erro medico.



Pois séo estes 0s médicos os que mais séo alvos de acusacdo como afirma o Professor
Duarte Nuno Vieira, do Instituto Nacional de Medicina Legal de Portugal, em 04.10.2003, no
IPO do Porto, quando realizou o0 2° Coloquio do Jornal Eletrénico O papel do Médico, citado
por Luiz Augusto Coutinho em sua obra. (COUTINHO, 2006, p.34)

2.4  RESPOSABILIDADE LEGAL DO ERRO MEDICO

O médico que agir de forma imprudente, negligente ou com impericia causando dano a
vida ou saude de outrem, deverd ser responsabilizado. Esta responsabilidade podera ser ética,
civil ou penal.

A responsabilidade ética sera feita pelos Conselhos de Medicina (regulamentados pelo
Dec. n° 44.045/58). Estes Conselhos seguem as normas contidas no Codigo de Processual
Etico Profissional.

Apo6s a denuncia ser feita ao Conselho Regional o qual o médico esta inscrito é
garantido ao mesmo o contraditorio e ampla defesa, porém se o médico for declarado culpado

sofrera algumas das penalidades contidas no art. 17 do Dec. n°® 44.045/58:

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

a) adverténcia confidencial, em aviso reservado;

b) censura confidencial, em aviso reservado;

c) censura publica em publicacdo oficial;

d) suspensdo do exercicio profissional, até 30 (trinta) dias; e

e) cassacao do exercicio profissional.

A responsabilidade civil é feita na ceara civil, sendo que esta é mais restrita s6
alcancando o paciente e sua familia. A sancdo tem natureza patrimonial, ou seja,
indenizatoria. Sendo esta a esfera do direito mais procurada pelas vitimas do erro médico.

A responsabilidade penal, que € a estudada no presente trabalho, acontece quando o
dano causado tem uma grande repercussdo ou gravidade, que ultrapassa o da vontade do
paciente ou da sua familia, interessando também ao Estado.

Para que ocorram essas responsabilidades é necessario que haja um nexo de
causalidade entre a acdo do medico é o resultado ocasionado, pois caso ndo for comprovado o

médico ndo podera sofre qualquer sancdo.



25  RESPONSABILIDADE PENAL DO ERRO MEDICO

Como ja foi citado, para que aconteca a responsabilidade penal € necessario que exista
0 nexo de causalidade entre a acdo e resultado, entretanto, também é preciso que a conduta
esteja expressa no tipo penal, pois se ndo o erro cometido pelo médico s6 poderd ter uma
responsabilidade civil ou ética, mas nunca criminal.

Para que se configure crime, o erro médico tera que se enquadrar na teoria finalista, a
qual diz que o crime deverda ser um fato tipico, antijuridico e culpavel, como ja foi
disciplinado anteriormente.

Dessa forma, para que o erro médico se ajuste ao fato tipico é necessario que 0 mesmo
seja proveniente de uma conduta comissiva ou omissiva, dolosa ou culposa, que esta gere um
resultado e que entre eles haja um nexo de causalidade, e ainda é preciso que essa conduta se
enquadre perfeitamente em um tipo penal incriminador.

Os erros médicos mais comuns podem causar lesdes corporais como também a morte
do paciente, sendo assim, o tipo penal incriminador que se adéqua ao erro médico sera dos

arts. 129 e 121, § 3° do CP, como se pode verificar a seguir:

Lesdo corporal
Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a salde de outrem:
Pena - detencdo, de trés meses a um ano.

Art.121. Matar alguém:

Pena — reclusdo, de seis a vinte anos.
Homicidio culposo

§ 3° Se 0 homicidio é culposo:

Pena - detencdo, de um a trés anos

Porém, é importante ressaltar que o erro médico doloso € um tanto ilégico, porque se o
procedimento adotado pelo médico é executado com a intencdo de causar algum dano a vida
ou a saude do doente, esse resultado deixa de ser erro, pois tal palavra significa equivocar-se,
enganar-se e ndo querer.

Sobre esse pensamento Irany Novah Moraes elucida:

(...) do ponto de vista legal, falar em erro doloso é uma contradicdo em
termos. Importa distinguir o seguinte: se o procedimento médico é executado
com a intencdo de causar dano ao doente, deixa esse resultado de ser erro,
v.g., ato culposo, para configurar uma conduta dolosa, sendo, porém, ambos
considerados crimes, mas com avaliagfes, pela Justica, muito diferente.
Afastando as hipoteses de conduta intencional ou, eventualmente, de



comportamento fruto de doenga mental ou perturbagdo da satde mental, o
que ocorre € erro derivado de culpa. (MORAES, 2003, p.438)

Ja a antijuridicidade é quando inexistem as causas de excludentes de ilicitude, prevista
no art. 23 do CP. Luiz Augusto Coutinho, ainda entende que “a antijuridicidade ¢ um juizo de
desvalor que recai sobre a conduta tipica, no sentido de que assim o considera 0 ordenamento
juridico.”. (COUTINHO, 2006, p.50) Sendo assim, o médico que ocasionou o erro médiCco
ndo pode ter agido com essas excludentes.

Para que o erro médico seja culpavel, o médico que praticou a conduta lesiva tem que
ser imputavel, ou seja, capaz de entender o carater ilicito da conduta; também tinha que saber
a potencial consciéncia da ilicitude e por ultimo, a conduta praticada por ele ndo poderia ser
evitada caracterizando a exigibilidade de conduta adversa.

Em relacédo a exigibilidade de conduta adversa, o resultado do erro médico € derivado
da negligéncia, imprudéncia e impericia e em ambos 0s casos a o resultado poderia ser
evitado, pois sdo consequéncia da nao observancia do dever geral de cuidado. Dessa forma,
conclui-se que o erro médico ndo podera sem enquadrar nessa caracteristica.

Por fim, a responsabilidade do erro medico no Direito Penal se enquadra na

responsabilidade subjetiva, como defende Irany Novah Moraes:

(...) o erro médico enquadra-se, de um lado, no campo da responsabilidade
subjetiva, pois corresponde a acdo voluntaria; de outro, caracteriza sempre a
culpa, uma vez que neste campo encaixam-se 0s comportamentos em que,
por omissdo ou agdo, sendo a ocorréncia do resultado danoso previsivel, o
procedimento ndo foi acompanhado da observancia do dever geral de
cuidado que o devia cercar, ainda que a acdo praticada pelo agente , e que
resultou o dano, ndo tenha sido dirigida a producédo dele. (MORAES, 2003,
p.238)

2.5.1 DOGMATICA DA CULPA NO ERRO MEDICO

Como ja foi abordado o erro médico sé podera se derivar da culpa, atraves da
negligéncia, imprudéncia e impericia, caracterizando assim o crime culposo, como esta
descrito no art. 18, I do CP: “Diz-se o crime: culposo, quando 0 agente deu causa ao
resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.”.

O crime culposo ja foi discutido no capitulo anterior, mas € importante lembrar que o

mesmo € composto por alguns elementos: a conduta humana voluntaria; inobservancia do



dever de cuidado objetivo; o resultado lesivo involuntario, o nexo de causalidade entre a
conduta e o resultado; a presivibilidade e a tipicidade.

Na inobservancia do dever de cuidado objetivo estdo presentes as trés modalidades da
culpa: a imprudéncia, negligéncia e a impericia.

O erro médico proveniente da imprudéncia acontece quando o médico age
perigosamente, sem precaucdo, ndo tomando os devidos cuidados. Um exemplo de
imprudéncia, ¢ quando o médico faz um intervencdo cirdrgica sem 0s equipamentos
necessario para atender uma emergéncia.

A negligéncia no erro médico é quando o profissional da medicina ndo observa os
procedimentos que deveriam ser feitos antes da pratica de uma conduta, agindo com desleixo,
com falta de diligéncia. Sera um exemplo de negligéncia, 0 médico que ndo faz a assepsia das
mdos ou equipamentos, fazendo assim, que o0 paciente contraisse uma infeccdo e
posteriormente vindo a 6bito.

Luiz Coutinho ressalta que “a negligéncia ¢ a forma mais frequente de erro médico no
servico publico, quando o profissional, muitas vezes pela sobrecarga de servicos, se esquece
do juramento de HipdQcrates e trata 0s pacientes com descaso ou pouco interesse aos deveres e
compromissos éticos.” ( COUTINHO, 2006, p. 58)

A Ultima modalidade, a impericia, se caracteriza pela falta de préatica ou pela auséncia
de conhecimentos técnicos na hora do exercicio de alguma intervencdo médica. A impericia
médica ocorre quando o médico analisa 0 paciente e se equivoca ao diagnosticar o resultado

ou na hora de passar o tratamento adequando, ocasionando 6bito do doente.

2.5.2 NATUREZA DA CULPA MEDICA

A culpa médica tem um tratamento diferenciado no direito penal brasileiro, como se
pode observar, se a lesdo corporal ou o homicidio ocorrerem decorrente de uma falha
profissional serd aplicado a causa de aumento de pena previsto no § 7° do art. 129 quando se

tratar de les&o corporal ou a do § 4° do art. 121 do CP.

Lesdo corporal

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satde de outrem:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano.

§ 7° - Aumenta-se a pena de um terco, se ocorrer qualquer das hip6teses do
art. 121, § 4°,




Art.121. Matar alguém:

Pena — reclusdo, de seis a vinte anos.

8 40 No homicidio culposo, a pena é aumentada de 1/3 (um terco), se o
crime resulta de inobservancia de regra técnica de profissao, arte ou oficio,
ou se 0 agente deixa de prestar imediato socorro a vitima, ndo procura
diminuir as consequéncias do seu ato, ou foge para evitar prisdo em
flagrante. Sendo doloso o homicidio, a pena é aumentada de 1/3 (um terco)
se 0 crime € praticado contra pessoa menor de 14 (quatorze) ou maior de 60
(sessenta) anos.

Nem todos os eventos envolvendo os médicos sdo penalmente puniveis, dessa forma,
para que o médico seja responsabilizado é necessario que em uma das etapas do servigo
médico, como na formulacdo do diagndstico, na escolha e na execucdo do tratamento, o

mesmo adote um procedimento culposo. Sobre esse entendimento, Luiz Coutinho esclarece:

Para um procedimento culposo existir podem ocorrer equivocos na
formulacdo diagnostico, por impericia ou negligéncia; na escolha da
terapéutica, por impericia ou imprudéncia; na execucdo do tratamento, por
impericia, negligencia ou imprudéncia, sendo que, nas duas primeiras
situacBes, pode surgir apenas um perigo para a saude ou a integridade fisica
ou mental do paciente, tendo em vista que reparaveis se diagnosticadas a
tempo, enquanto na Gltima pode advir um dana para sua sanidade ou até para
sua vida. (COUTINHO, 2006, p.59)

Durante essas etapas, poderd ocorrer varios tipo de erro médico, como o erro de
diagnostico, 0 erro grosseiro e o erro de tratamento.

O erro de diagnostico podera ocorrer em duas hipoteses, a primeira delas é quando
médico ao analisar os sintomas ndo tem capacidade de identificar a doenca do paciente, a
segunda é quando o médico analisa o doente e d& um diagndstico errado.

Esse erro podera provir de varias maneiras como a falta de cautela na escolha do
diagnostico, a negligéncia na hora de analisar o paciente e seus sintomas como, por exemplo,
ndo verificando a temperatura, a pressdo, entre outros. E também de uma atitude afoita do
médico em diagnosticar sem fazer exames ou esperar o caso clinico evoluir e demonstrar
novos sintomas.

Porém, o diagnéstico a primeira analise ndo gera responsabilidade, pois é uma
operacdo bastante delicada e muitas vezes o médico ndo tem verdadeiras condigdes de fazé-lo
sem que haja erro, assim, ao se deparar com um este tipo de erro é necessario verificar se 0
médico agiu com culpa.

Um grande exemplo desse tipo de erro sdo os diagnosticos de virose dado pelos

médicos da urgéncia dos hospitais, muitas vezes eles ndo verificam corretamente os sintomas



ou ndo fazem nenhum exame mais detalhado é j& ddo esse diagndstico que em inuUmeros casos
esta errado.

O Erro grosseiro podera acontecer em varias fases do procedimento médico, como no
préprio diagndstico que geralmente é quando realmente pode-se identificar a culpa do médico,
mas também podera ocorrer na hora de uma intervencéo cirurgica.

Esse erro é tido como imperdoavel, porque ndo se admite que profissional de medicina
preparado opere a perna errada, tire o rim bom ao invés do que estava com problema, entre
muitos e outros erros.

O ultimo erro é o de tratamento, este erro esta correlacionado com tratamento que o
médico ir& utilizar com o paciente, desde a prescricdo de medicamento até a intervencdo
cirurgica.

O acontecimento deste erro acontecerd quando o médico, por negligéncia, imprudéncia
ou impericia, escolher um tratamento inadequado, como a prescri¢cdo de um remédio errado
para paciente.

A intervencdo cirargica escolhida também deve ser adequada e, além disso, o médico,
concentrado, capacitado, e preparado para imprevistos que possam acontecer no decorrer da
cirurgia.

Luiz Augusto Coutinho defende que para que ocorra a responsabilidade penal nessa
hipotese é necessario que o erro seja culpavel e que ele seja danoso, pois se faltar qualquer um
desses elementos 0 médico ndo sofrera sancdo penal. (COUTINHO, 2006, p.65)

E importante lembrar que a responsabilidade do médico ndo acaba com final da
cirurgia, ou seja, € fundamental que o médico acompanhe o paciente no po6s-operatorio,
verificando sua evolucdo, pois é nesta hora que o paciente se encontra mais fragilizado e
necessitando do seu acompanhamento para que sejam evitadas complicacdes, que podem

ocasionar a morte ou sequelas.

3. AS PROVAS NO ERRO MEDICO E AS SUAS DIFICULDADES

Para que ocorra a instauracdo de um processo para apuracdo de erro médico, seja ele
civil, ético ou penal, é necessario que o réu e o autor busquem o maior nimeros de provas que
demonstrem que o fato alegado por si é verdadeiro, pois a finalidade desse meio é o

convencimento do juiz, como pode ser observado no art. 155 do Cadigo de Processo Penal:



Art. 155. O juiz formard sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditdrio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

No processo penal, se a acdo deixou vestigios € necessario que seja feito o exame de
corpo e de delito, que sera feito por um perito oficial, como ressalta os seguintes dispositivos
do Cddigo de Processo Penal:

Art. 158. Quando a infragdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame
de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do
acusado

Art. 159. O exame de corpo de delito e outras pericias serdo realizados
por perito oficial, portador de diploma de curso superior

No erro médico a prova pericial é de extrema importancia, pois é a partir da avaliacdo
pericial que € possivel estabelecer o nexo de causalidade entre a acdo e o resultado.

Os responsaveis pela pericia como um todo serdo os Peritos Judiciais ou o Assistente
Técnico (se autorizado pelo juiz), no erro médico ndo é diferente, entretanto, € importante que
0 perito que for analisar o caso seja especialista naquele problema discutido, para ndo haja

interferéncia na questdo, pois como defende Irany Novah Moraes:

(...) s6 um especialista da matéria, gie se mantenha atualizado, pode
visualizar eventuais erros e responsabilidades, bem como discutir as medidas
tomadas para preveni-los ou corrigi-lo e ,assim, negar ou confirmar a
existéncia, bem como estabelecer, como os procedimentos médicos, 0 nexo
de causa e efeito. (MORAES, 2003, p. 459)

Porém, a falta de profissionais especializados nos tribunais brasileiros causa uma
dificuldade na comprovacédo do nexo de causalidade.

Outro problema concorrente é o cooperativismo médico, que devido a um grande
protecionismo da classe medica, 0s mesmos ndo gostam de elaborar laudo que incriminem
seus colegas.

Sobre esse comportamento Irany Novah Moraes ressalta:

E conveniente ressaltar a importancia de se dar o adequado valor ao
sentimento de protecdo mutua, ndo o deformando com protecdo



indiscriminada ao comprovadamente omisso, ao faltoso, ao incompetente, ao
negligente. (MORAES, 2003, p. 458)

Dessa forma, a falta de provas que comprovem o erro por falta de peritos
especializados ou devido cooperativismo médico dificultam a comprovagdo da autoria e a
materialidade do crime, fazendo assim com que o juiz aplique o principio do in dubio pro reo.

O in dubio pro reo é um principio do Processo Penal que aconselha ao juiz a absorver
0 réu, se 0 mesmo tiver davida sobre a materialidade do crime ou da autoria da infragéo,
prestigiando também outro principio o da presuncéo de inocéncia, todos sdo inocentes até que
se prove o contrario.

Muitas absolvi¢Bes acontecem também com base no art.386 do CPP:

Art. 386 - O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva,
desde que reconhega:

| - estar provada a inexisténcia do fato;

Il - ndo haver prova da existéncia do fato;

111 - ndo constituir o fato infragdo penal;

IV - estar provado que o réu ndo concorreu para a infracéo penal;

V - ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal;

VI - existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena
(arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1° do art. 28, todos do Codigo Penal), ou mesmo
se houver fundada duvida sobre sua existéncia;

VII - ndo existir prova suficiente para a condenacéo.

Sobre essa questdo é importante analisar alguns julgado:

PENAL. PROCESSUAL. APELACAO. ERRO MEDICO. LESAO
CORPORAL. NEGLIGENCIA EM PROCEDIMENTO CIRURGICO.
DECISAO QUE RECONHECE CONDUTA CULPOSA. AUTORIA
INCONFIGURADA. ABSOLVICAO. IMPERATIVIDADE. | - A
CONFIGURACAO DE RESPONSABILIDADE POR ERRO MEDICO
DECORRENTE DE CONDUTA CULPOSA ESTA A EXIGIR,
NECESSARIAMENTE, COMPROVACAO TECNICO-LEGAL DE
AUTORIA CERTA, INSUFICIENTE SENDO, POIS, A SUSTENTAR O
EDITO CONDENATORIO, A SIMPLES NARRATIVA DOS FATOS. Il -
SE DO CONJUNTO CIRCUNSTANCIAL PROBATORIO CARREADO
NAO RESTAR POR COMPROVADA CONVERGENCIA SUFICIENTE E
CAPAZ DE POSSIBILITAR NEXO CAUSAL ENTRE A CONDUTA DO
ACUSADO E O RESULTADO VERIFICADO, SOBRETUDO DE
FORMA CLARA, OBJETIVA E EXTREME DE DUVIDAS, A
ABSOLVICAO E DE SE IMPOR EM OBEDIENCIA AO PRINCIPIO DO
IN DUBIO PRO REO. INTELIGENCIA DO INCISO VI, DO ART. 386,
DO CPP. Ill - RECURSO A QUE SE DA PROVIMENTO PARA
ABSOLVER A RE, POR INEXISTENCIA DE PROVA SUFICIENTE A
SUSTENTAR CONDENACAO. UNANIMIDADE. (Apelagdo Criminal n°



106662002 , 1° Camara Criminal do TIMA, Rel. Des. Antonio Fernando
Bayma Araujo, DJ: 23.12.2002)

EMENTA: HOMICIDIO CULPOSO. ERRO MEDICO. ABSOLVICAO
MANTIDA. CULPA NAO DEMONSTRADA. INEXISTENCIA DE
SEGURO NEXO CAUSAL ENTRE O IMPUTADO AGIR CULPOSO DA
RE E A MORTE DA VITIMA. NEGARAM PROVIMENTO AO APELO
DO MINISTERIO PUBLICO.

1. HOMICIDIO CULPOSO. ERRO MEDICO. PROVA INSUFICIENTE. 2.
PROVA. CPP-386 INC-1V. INTERPRETACAO. JULGADORA DE 1°
GRAU: DANIELA FERRARI (Apelacdo Criminal n°® 70012030441, 1°
Camara Criminal do TJRS, Rel. Marcel Esquivel Hoppe, DJ: 05.10.2005)

Diante do exposto, verifica-se a auséncia de punibilidade os profissionais de medicina
que agiram de forma negligente, imprudente e com impericia, fazendo assim, com que a leiga

sociedade fique exposta ao perigo de serem vitimas de futuros erro.

CONCLUSAO

No decurso deste trabalho, pretendeu-se demonstrar a responsabilidade penal com
relacdo aos casos de erro médico, devido a negligéncia, imprudéncia e impericia, e também
evidenciar um dos seus problemas quanto a sua responsabilizacao.

O estudo da responsabilidade penal do erro médico é importante, pois visa esclarecer
quando o médico pode ser responsabilizado e acima de tudo que ele pode sim ser
responsabilizado na seara penal, j& que muitas pessoas ndo tem conhecimento desta
responsabilizacdo e s6 procuram a seara civil, por ser esta a area que mais tem
esclarecimentos pelos doutrinadores e juristas.

Poucos séo os doutrinadores e juristas que se especializam na seara penal, isso pode
ser verificado quando se busca livro ou artigo que falam sobre este tema, enquanto a
responsabilidade civil ha um maior esclarecimento, devido a grande parte de livros e artigos,
ocasionando assim, a maior incidéncia de casos na justica civil.

Mas quando justica criminal € acionada, embora com menor incidéncia, surge outro
problema que é a comprovacao da negligéncia, imprudéncia e impericia por parte do médico.

A comprovacdo do nexo de causalidade entre a acdo e o resultado esta nas provas, sO
gue muitas vezes a vitima ndo consegue obté-las, fazendo assim, com que os médicos sejam

absorvidos por falta de prova.



Uma das provas que mais tem problemas € a prova pericial que é feita pelo perito
judicial, o problema ocorre quando o médico ndo é especializado para analisar aquele caso
especifico de erro médico.

E importante ressaltar que a prova pericial também sofre com o grande cooperativismo
médico, que é a protecdo entre os médicos, sO que isso faz com que a classe médica se nivele
por baixo, pois s&o coniventes com crime cometidos por eles.

Uma forma de solucionar o problema que ocorre com a prova pericial € contratando
peritos especializados para que eles possam analisar o caso de forma mais precisa e que 0s
mesmo utilizassem uma linguagem mais acessivel e como menos termos técnicos para melhor
entendimento dos juizes e promotores.

Em relacdo ao cooperativismo médico € bastante complicado quebrar essa protecéo
mUtua, é tanto que mesmo o art. 342 do Cddigo Penal impor uma pena de reclusdo de um a

trés ano e multa para o perito que fizer laudo falso, como esté disposto a seguir:

Art. 342. Fazer afirmagdo falsa, ou negar ou calar a verdade como
testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou
administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral:

Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa

Os médicos continuam a se proteger, pois sabem que € muito dificil para o juiz
identificar que tal laudo foge da verdade dos fatos. Sendo assim, o juiz tera que utilizar do seu
senso de justica para todas as provas minuciosamente e ndo somente priorizar a pericia devido
ao grande nimero de casos de cooperativismo.

Diante do exposto, a pesquisa elaborada ndo aponta uma solucdo definitiva, mas indica
alguns mecanismos para se encontrar uma melhor forma de garantir e proteger os direitos dos
pacientes.

Conclui-se assim, que o erro médico é um grande problema na éarea da saude, assim,
necessita de uma atencao maior do que é geralmente dada, para solugdes dos conflitos entre

ao médico errdneo e a responsabilidade penal.
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