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RESUMO: O homem da medicina, buscando dotar as pessoas da melhor qualidade
de existéncia, numa luta infindavel travada dia a dia na sociedade, no final do século
XIX, primérdios do século XX, era visto como um profissional cujo titulo Ihe garantia
a onisciéncia. Jamais se questionava a qualidade de seus servigos, e menos ainda a
litigancia sobre eles. O ato médico se resumia entre a confianca do paciente e a
consciéncia do médico. Hoje, com a massificacao das relacdes sociais, marcada por
uma nova realidade de mercado e, principalmente, por uma nova realidade afetiva -
médico credenciado atende paciente segurado - o profissional da saude se distancia
cada vez mais de seu paciente. Em razdo do acelerado processo de
desenvolvimento tecnolégico em medicina, a singularidade do paciente — emocdes,
crencas e valores — ficou em segundo plano. NO mesmo processo, ocorreram
transformacdes na formacao médica, cada vez mais especializada, e nas condi¢cdes
de trabalho, restringindo a disponibilidade do médico tanto no contato com o
paciente quanto na busca de uma formacdo mais abrangente. As atuais condicdes
do exercicio da medicina ndo tém contribuido para a melhoria do relacionamento
humanizado entre médicos e pacientes, bem como para o atendimento humanizado
e de boa qualidade. Ante toda a gama de direitos e deveres pormenorizadamente
demonstrados neste estudo, o caminho da humanizacdo na area da saude, como
um processo amplo, demorado e complexo, pode significar um primeiro passo em
busca da relagdo de confianca, atualmente tdo desgastada.

PALAVRAS-CHAVE: Medicina. Etica médica. Responsabilidade penal do médico.

RESUMEN: El hombre de la medicina, tratando de ofrecer a las personas la mejor
calidad de vida, una lucha sin fin de la vida cotidiana em la sociedad, a final es del
siglo XIX, principios del siglo XX, fue visto como um profesional cuyo titulo usted
garantiza la omnisciencia. El nunca puso em duda la calidad de sus servicios, Yy
mucho litigios solo em ellos. El acto médico bajoé entre la confianza del paciente y la
consciéncia del médico. Hoy, com la masificacion de las relaciones sociales,
marcadas por una nueva realidaddel mercado y sobre todo con una nuevarealidad
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emocional - Médico acreditado paciente cumple asegurados — |6s profesionales de la
salud se mueve de distancia cada vez mas de su paciente. Debido rapido proceso
de desarrollo tecnolégico em la medicina, la singularidad del paciente - emociones,
creencias y valores - se mantuvo en el fondo. En ese caso, no hubo cambio sem la
educacion médica, cada vez mas especializados, y las condiciones de trabajo, que
restringen la disponibilidad de médicos, tanto en el contato com el paciente y en
busca de una formacién mas completa. La préatica actual de las condiciones de la
medicina no han contribuido a la mejora de lar elacion humanizado entre médicos y
pacientes, asi como para la atencion humanitaria y de buena calidad. Antes de toda
la gama de derechos y debe resendetalle demostrado en este estudio, el camino de
la humanizacion em la atencion de la salud, como um proceso amplio, largo y
complejo, puede significar un primer pasoen la busqueda de confianza, ahora tan
desgastado.

PALABRAS CLAVE: Medicina. La etica medica. La Responsabilidad penal del
medico.

CONSIDERACOES INICIAIS

A vida em sociedade requer, obrigatoriamente, a observacdo e o cumprimento
de determinadas normas de conduta individual. O homem néo vive s6 e, no convivio
com seus semelhantes busca seu crescimento, seu aperfeicoamento e acaba por
atingir grandes metas. No entanto, essa coexisténcia exige uma regulamentacéo de
modo a torna-la mais saudavel e harmoniosa.

Os usos e costumes, sedimentados ao longo do tempo, assim como a
legislagdo existente em cada civilizagdo, ditam as normas de conduta a serem

obedecidas. A propdsito, Jurandir Sebastido simplifica:

No campo da Ciéncia Juridica, a norma de conduta escrita tem por
fundamento filosé6fico e socioldgico o principio da solidariedade ativa, como
defesa da prépria sociedade, mediante o amparo reciproco indistinto e,
ainda, o respeito ao espaco individual possivel (liberdade). Por isso elas séo
impostas coercitivamente. Quanto maior o grau de desenvolvimento cultural
da sociedade humana, maior o grau da solidariedade ativa, da consciéncia
de socorrer o proximo para, em contrapartida, ser socorrido, assim como
maior consciéncia do limite da liberdade individual, para resguardo desta.
Essa interacdo se estabelece no plano individual e no coletivo.?

Atualmente, as profundas e rapidas modificacdes por que passam as relacées
pessoais certamente ocorrem também em uma relagdo outrora estavel e quase

intangivel: a dos médicos e seus pacientes.

2 SEBASTIAO, Jurandir. Responsabilidade Médica, Civil, Criminal e Etica.Belo Horizonte: Del Rey,
2001, p. 29.
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O homem da medicina, buscando dotar as pessoas da melhor qualidade de
existéncia, numa luta infindavel travada dia a dia na sociedade, no final do século
XIX, primérdios do século XX, era visto como um profissional cujo titulo Ihe garantia
a onisciéncia. Jamais se questionava a qualidade de seus servi¢os, e menos ainda a
litighncia sobre eles. O ato médico se resumia entre a confianca do paciente e a
consciéncia do médico.

Hoje, com a massificacdo das relacbes sociais, marcada por uma nova
realidade de mercado e, principalmente, por uma nova realidade afetiva - médico
credenciado atende paciente segurado - o profissional da salde se distancia cada
vez mais de seu paciente.

Marcos Almeida Magalhdes Andrade Jr. acrescenta a esse quadro gerador de

profundas e graves consequéncias as seguintes causas e conclui:

Os altos custos da Medicina moderna, o livre acesso dos pacientes ao
conhecimento médico, a desmistificacdo desse profissional, o trabalho
médico infelizmente cada vez menos arte, o Cédigo do Consumidor, o
acesso mais facil a Justica, os interesses das nacionalmente emergentes
seguradoras do trabalho profissional, os interesses das fontes pagadoras
estatais e particulares, a baixa remunerac¢@o dos médicos, a necessidade de
0 médico se proteger em relacdo aos seus atos, sdo exemplos de fatores
externos que passam a atuar sobre a antiga restrita e intima relacdo do
médico com seu paciente.3

Na analise do ilustre Magistrado do Tribunal de Justica do Estado de Sé&o

Paulo, José Renato Nalini, lemos que,

[...] hoje os médicos, quais outros profissionais, estdo acuados e poder-se-ia
mesmo dizer sob suspeita. Recrudesce-se a tentativa de fazer o profissional
da Medicina responder criminalmente pelo insucesso. A Medicina ja ndo é
inexpugnavel. *

Nesse contexto, poderiamos adiantar que a tendéncia da sociedade
hedonista deste inicio de milénio é a busca desenfreada e a qualquer preco do

prazer, da satisfacédo e da propria felicidade. Com efeito, instaura-se no espirito das

* ANDRADE JUNIOR, Marcos Almeida Magalhaes. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. (Coord.)
Direito e Medicina: aspectos juridicos da medicina.Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.23-24.
* NALINI, José Renato. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. (Coord.) Direito e Medicina: aspectos
juridicos da medicina. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.261-262.
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pessoas uma confusdo entre direito & saude e direito & cura.” O enfermo imagina
que o direito ao tratamento equivale a garantia de recobrar a saude.

A ganancia, a avidez de lucros, a ansia de tirar proveito até do infortinio
alheio, assim como a secreta inclinacdo humana para apontar um responsavel pelos
reveses, mesmo quando eles decorrem de acontecimentos imprevisiveis ou
inevitaveis, sado fatores preponderantes que contribuem para o espectro desse mau
costume que se vai enraizando na mentalidade popular: 0 demandismo, tendéncia
americana importada pela cultura colonial.

E claro que o mau profissional deve ser punido quando ndo tem, ao seu lado,
a lei, a razdo e ndo atende as exigéncias da cidadania. No entanto, € preciso
lembrar que nem sempre o erro médico se traduz numa atitude criminosa. Com
efeito, na sua apuracdo, toda circunspecdo é pouca. Afinal de contas, um dos
maiores juristas italianos, advogado, mestre e escritor, Francesco Carnelutti, inicia
suas LezionediDirittoProcessualePenale demonstrando que a pena comeca com 0
processo, sempre um tormento para o acusado.

O tema escolhido, além de importante sob seu aspecto juridico-cientifico,
desperta o interesse da classe médica e dos profissionais da area da saude, de um
modo geral, pois coloca em evidéncia, basicamente, o atual desgaste da relagcdo do
médico para com seu paciente, apontando as causas da quebra dessa relacdo o
gue, em nossa opinido, é o ponto de partida dos processos judiciais.

Em razéo da atualidade das questdes suscitadas no presente estudo, criticas
ou contra-argumentacdes certamente surgirdo. O que realmente desejamos com o
contetdo transmitido na leitura do texto € o de contribuir para o crescimento do

profissional militante na Justica Criminal.

1 A CIENCIA MEDICA E A CONDUTA DO PROFISSIONAL DE MEDICINA:
PERSPECTIVA HISTORICA

1.1 Medicina primitiva

Historicamente, a medicina inicia-se em tempos remotos, imbuida da magia

do homem primitivo e chegando as ultimas conquistas do nosso tempo, além de

® Professor Marcoux, na Conferéncia Le Concours Medical. Apud MONZHEIN, Paul. A
responsabilidade... Justitia 81/69.
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proporcionar uma esperangosa e vibrante perspectiva de futuro. Octacilio de
Carvalho Lopes observa em sua obra que “a histéria da medicina confunde-se nas
suas origens com o préprio sofrimento humano.”®

Em tempos primitivos, o instinto de sobrevivéncia prevalecia entre os homens,
assim como acontecia e acontece com os animais. Nesse sentido, vale transcrever a
seguinte passagem:

Ninguém jamais ensinou os animais como defender-se dos ataques e
agressdes de outros, nem tao pouco a maneira de socorrer-se a si proprios
e até uns aos outros, quando necessario, ou a mastigarem certas plantas
guando doentes, ou ao sofrerem traumatismos de qualquer natureza.
Somos todos testemunhas de que, por puro instinto, limpam suas feridas
lambendo-as, ficando em repouso, procurando mergulhar nas aguas ao
sentirem o calor da febre, andando sobre trés pés quando um dos membros
doi ao tocar o solo, ou arrastando-se quando disso carecem, assim como
catando os insetos com a cauda.’

Assim, a medicina origina-se nos atos dos primitivos habitantes do planeta
com a primeira busca de alivio para seus padecimentos mais incipientes. Os
fenbmenos da natureza, associados ao Sol, a Lua e as estrelas, originaram as
crencas em seres misteriosos e superiores responsaveis por indmeros mistérios.

Com o passar do tempo, a medicina empirica e instintiva deu lugar a medicina

magica, demonista e sacerdotal, associando-se, posteriormente, a religido.

1.2 A medicina nos séculos XVII, XVIII e XIX

Pedro LainEntralgo, em “Enfermedad y Pecado”, sintetiza, em sua Otica, a

face da Medicina ocidental:

En la historia de la medicina de Occidente, desde Salerno hasta Freud, han
ido cambiando el contenido y la figura de sus cuatro ingredientes
principales: Idea de la naturaleza del hombre, capacidad técnica para
explorar y tratar, modo de la religiosidad y estructura social de la accién
médica. Pero no ha desaparecido ni cambiado el puro atenimiento de la
patologia a la vertiente fisica del ser humano.®

® LOPES, Octacilio de Carvalho. A medicina no tempo: notas da histéria da medicina. S&o Paulo:
I75ditora da Universidade de Sao Paulo, 1970.
Ibid.
8 ENTRALGO, Pedro Lain. Enfermedad Y Pecado. Barcelona: Ediciones Toray S. A., 1961,p. 93.
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Desses quatro ingredientes citados gostariamos de salientar o da estrutura
social da acdo médica, pois esse enfoque é uma das grandes vertentes, ndo s6 da
area médica mas também da econdmica e da politica. Sobre o tema trataremos com
mais detalhes em capitulo oportuno.

O século XVII foi de grande importancia para a medicina, impulsionada pelo
belo periodo do Renascimento, repleto de notaveis conquistas. Por todas as regiées
do mundo civilizado o progresso encontrava ambiente favoravel. Foi o século que
produziu Descartes, Leibniz, Pascal, Newton, Galilei e Kepler.

Arturo Castiglione, relembra-nos que durante a Renascenca:

A ciéncia fora especialmente neolatina; foi sobretudo nas universidades
latinas que houve uma instrucdo cientifica altamente organizada. Mas no
século XVII, em todos os paises civilizados esta colaboragdo dos cientistas
tomou uma feicdo decisiva e caracteristica. As relacdes entre os paises
foram favorecidas rapidamente, o trabalho de Boyle foi conhecido na Italia
quase tao cedo quanto na Inglaterra; Malpighi tornou-se ndo menos popular
em Londres do que em Bolonha; Harvey anunciou suas descobertas quase
simultaneamente na Flandres, na Inglaterra e na Alemanha e foram
discutidas largamente, depois, por toda a Europa.9

O conhecimento fazia-se, entdo, universal.Descartes, na sua obra publicada
no ano de 1.662 e intitulada De homini, expondo suas idéias, dizia que o corpo do
homem “é¢ uma maquina criada por Deus e nela habita a alma que sintetiza a
substancia pensante”.

Nesse periodo, a ciéncia se humaniza, o cientista € antes de tudo um homem
de cultura humanistica, além de possuidor de um razoavel conhecimento especifico.
Teorias e doutrinas eram exaustivamente formuladas e defendidas, contribuindo
para um mais rapido conhecimento do funcionamento do organismo humano.

Assim, o século XVII assistiu @ medicina voltada para as ciéncias naturais e
para a pesquisa experimental. Tais avancos eram inevitaveis numa época dominada
pelas figuras de Galileu, Descartes e Francis Bacon, este Ultimo julgando que uma
nova abordagem deveria ser feita em relacdo ao problema do conhecimento
sistematizado.

O século XVIII, por sua vez, marcado pela Guerra da Sucessao Espanhola,
pelo surgimento dos Estados Unidos da América e pela Revolugcdo Francesa, no

by

campo da ciéncia assistiu a iniciativa dos europeus em desenvolver a atitude de

® MARGOTTA, Roberto. Histéria llustrada da Medicina. Editado por Paul Lewis MB, MRCP.
Londres: Instituto de Neurologia, 1998.
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aceitar somente o que era diretamente observavel e passivel de reprodugéo por
meio da experiéncia.

Esta ciéncia iluminista progressista refletiu-se na medicina, aumentando a
consciéncia do sofrimento dos pobres e enfermos o que levou a construgdo de
hospitais e enfermarias. Doutrinas e pesquisas polémicas, aos poucos foram
encontrando um denominador comum entre seus precursores menos extremados,
caminhando para serem parcialmente aceitas no que cada uma delas possuia de
mais admissivel, formando quase outra doutrina, que seria a eclética.

Aquele século viu surgir o médico mais ou menos como o conhecemos em
nossos dias, cuja pratica baseava-se em conhecimentos cientificos sélidos. O clinico
de maior destaque foi o holandés Hermann Boerhaave que, seguindo a doutrina
terapéutica de Hipdcrates, contava com o0s poderes curativos da natureza e
enfatizava a importancia do médico ao lado do enfermo. Em vez de permitir que
seus alunos ficassem presos a teoria, ele instruia-os também a assistir os pacientes
acamados.

Giovanni Battista Morgagni (1.682-1.771), professor de anatomia da
Universidade de Padua, em 1.761 publicou na Italia a obra Sobre os locais e as
causas das doencas, sendo considerado pelos estudiosos como o fundador da
anatomia patolégica cientifica — o estudo da aparéncia do corpo quando esta doente.

Antoine-Laurent Lavoisier (1.743-1.794) foi, ao mesmo tempo, o fundador da
quimica moderna e um fisiologista eminente. Aplicou suas descobertas a saude
publica, indicando a necessidade de existir um determinado volume de ar por
pessoa em lugares fechados. Durante esse periodo surgiu a homeopatia, fundada
pelo alemao Samuel Friedrich Hahnemann (1.755-1.843), conhecida como sendo um
tratamento consistente basicamente no uso de substancias em dosagem minima
gue, ingeridas em maior quantidade, provocariam sintomas semelhantes aos da
doenca que pretendia curar.

Uma nova era de medicina preventiva comeg¢ou quando, em 1.796 o pioneiro
Edward Jenner (1.749-1.823), uma das figuras mais admiraveis da historia da
medicina, adaptou a vacina contra a variola das vacas para produzir imunidade
contra a doenca. A prética foi adotada prontamente, logo controlando a doenca que

ja fora uma das maiores pragas da humanidade.
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Robert Knox (1.791-1.862), meédico inglés pertencente a Faculdade de
Edimburgo, a fim de poder estudar anatomia, compra cadaveres. Apurou-se que dois
individuos de nome Burke e Hare, seus habituais fornecedores, haviam assassinado
ja 16 pessoas para lhes vender os corpos. Segundo Fred Rogers, tal descoberta
contribuiu para que fosse promulgada a Acta de Anatomia, que era uma lei que
permitia a utilizagcdo, para estudos anatdmicos, de cadaveres nédo reclamados pelos
parentes.

Assim, a medicina evoluia a olhos vistos. Algumas novidades obtinham
sucesso passageiro engquanto outras resistiam por mais tempo até que as mais
ruidosas lhes tomassem o lugar. Em sintese, o século XVIIl marcou grandes feitos
na histéria da Medicina, muitos dos quais definitivos, e abriu notaveis perspectivas
para os que se Ihes seguiria.

Particularmente, no que se refere ao exercicio profissional do médico, muitos
atendiam seus chamados a pé, outros a cavalo. Os honorérios variavam de acordo
com a distancia a percorrer, a gravidade do caso e as possibilidades econdémicas do
paciente. Em geral, esses profissionais conseguiam acumular verdadeiras fortunas.
Era comum o envio das contas para cobranca de honorarios ser feito anualmente.
Alguns médicos exageravam nas suas notas, provocando reacdo dos clientes.
Quando nao havia acordo, o médico ou o cliente procurava defender seus interesses
por via judicial. Socialmente o médico tinha uma vida agitada. Reunides sociais eram
organizadas por senhoras da alta roda e entre os convidados sempre se notavam
politicos e pessoas abonadas.

Como vemos, o0 século iluminista lanca ja as bases de uma profissao
altamente valorizada, quer do ponto de vista social como do econdémico.

A passagem do século XVIII para o seguinte é marcada por esforcos
ensaiados no sentido da criacdo de setores especiais de trabalho. A Histéria se
encarregaria de mostrar que a arte de curar enveredaria por caminhos antes nao
conhecidos, mercé do trabalho de pesquisadores esclarecidos e de notaveis
descobertas oriundas de seus esforcos. Uma bela pagina de autoria de Lavoisier,
escrita pouco antes da Revolucdo Francesa, ilustra com clareza esse momento,
registrando que o médico pode também no siléncio do seu laboratorio, do seu
gabinete, realizar fungdes patridticas, contribuindo com seu esfor¢o para reduzir os

sofrimentos que afligem a espécie humana e para aumentar seus prazeres e sua
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alegria de viver, contribuindo com a abertura de novos caminhos para ampliar a
meédia de vida dos homens, desse modo fazendo jus ao glorioso titulo de benfeitor
da humanidade.

O século XIX abre, entdo, um novo horizonte: o médico visto agora sob um
aspecto humanitario (e ndo mais mundano e econdmico); ele € um pesquisador
voltado unicamente para os avanc¢os da ciéncia e seu campo se define e se
aprofunda. O inicio desse século assinala 0 momento em que a medicina, criticando
seu passado e justificando sua originalidade, apresenta-se como medicina cientifica.

Como entdo caracterizar essa transformacao fundamental na organizagao do
conhecimento médico e de sua pratica? Michel Foucault, em sua obra O nascimento
da Clinica'®, reponde essa questdo demonstrando que a ruptura que se processou
no saber médico ndo é devida basicamente a um refinamento conceitual, nem a
utilizacdo de instrumentos técnicos mais potentes, mas a uma mudanca ao nivel de
seus objetos, conceitos e métodos.

O ensino médico tomaria novos rumos. A0S grupos especializados,
trabalhando em campo mais restrito, foi possivel acelerar os progressos da ciéncia,
de maneira notavel. Louis Pasteur (1.822-1.895), um dos maiores sabios de todos os
tempos, aclamado unanimemente como Benfeitor da Humanidade, talvez seja o
principal nome do século. Com seus estudos e experiéncias, criou uma ciéncia que
haveria de desempenhar papel de capital importancia para a Medicina, a
microbiologia.

Dele escreveu Rui Barbosa:

N&o era médico e criou a nova medicina. Também cirurgido ndo era, e
revolucionou a cirurgia. Tampouco se ocupou jamais com a obstetricia, e
milhares de familias Ihe devem a salva¢édo de milhares de maes. Veterinério
nao foi, igualmente; e déle recebeu a veterinaria as suas melhores
conquistas. Nunca exerceu nem estudou a lavoura; e as idéias, que
semeou, abriram os mais fecundos sulcos na agricultura moderna.**

O final desse século é marcado por grandes descobertas, entre elas a de um

fisico aleméo, Wilhelm Konrad Roentgen (1.845-1.923) que trouxe a medicina

-

moderna um de seus instrumentos mais importantes, os raios X. E preciso

' FOUCAULT, Michel. O nascimento da clinica. Traducdo de Roberto Machado. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001.
1 CRUZ, Osvaldo. In: Figuras Brasileiras, p.7-IV.
9
Linhas Juridicas — Revista do Curso de Direito da Unifev
v.7,n.10,p.1-39,jul. 2015



Paulo Antoine Pereira Younes

consignar, também, os grandes avancos na area da saude publica, das novas
técnicas de anestesia, antissepsia e assepsia, assim como no campo da ciéncia
imunoldgica.

Por derradeiro, na Alemanha, as doencas neuroldgicas e psiquiatricas eram
estudadas com afinco. Sigmund Freud (1.856-1.939), juntamente com Josef Breuer
(1.842-1.925), desenvolveu um método que permitia aos pacientes discutir seus
problemas emocionais por meio de associacédo de ideias, manifestando-se, entéo,
impulsos emocionais poderosos que suscitavam pensamentos descontrolados na
direcao do conflito psiquico.

Assim, este século € marcado pelo deslocamento histérico da medicina
classica — que tem como objeto a doenca considerada como esséncia abstrata —
para a medicina clinica — um saber sobre o individuo como corpo doente exigindo

uma intervencado que dé conta de sua singularidade™?.

1.3 A medicina na Era Moderna

O século XX, era das grandes conquistas, ndo menos diferente, € marcado
por inimeras descobertas e realizacfes, principalmente no terreno da Medicina
preventiva, da higiene e das especialidades cirdrgicas, quer dizer no terreno de
novas posturas diante da doenca e da técnica cirurgica.

Alguns detentores dos prémios Nobel de Medicina ilustram, perfeitamente,
esta gama de realizacdes, entre eles, Emil von Behring (1.854-1.917), Alex Carrel
(1.873-1.944), Henry Hallet Dale (1.875), Alexander Fleming (1.881-1.955), Fritz A.
Lipmann (1.899) e Ivan Petrovich Pavlov (1.849-1.936).

Na Medicina brasileira, merecem destaque, Osvaldo Cruz com sua escola de
Manguinhos, Carlos Chagas, cuja tenacidade lhe permitiu as descobertas sobre a
hoje conhecida doenca de Chagas, Piraja da Silva, autor de estudos universalmente
admirados sobre a esquistossomose, entre outros.

A medicina moderna foi evoluindo ao longo do século com contribuicbes
importantes que ajudaram a compor o escopo dos conhecimentos de que dispomos
atualmente. O médico humanitario de hoje € descendente de Hipdcrates e

Sydenham, bem como dos sacerdotes de Esculdpio. Sua habilidade para

2 FOUCAULT, Michel. O nascimento da clinica. Traducdo de Roberto Machado. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001.
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diagnosticar comeca com o aprendizado sobre a histéria do paciente, algo que
provém dos antigos, Hipdcrates e Galeno. Ja o diagndstico clinico, pertence a era da
ciéncia e consiste no desenvolvimento de sistemas elaborados nos séculos XVIII e
XIX.

Nos tempos atuais, novos métodos de diagnéstico patolégico e quimico,
menos empiricos e mais racionais, sdo amplamente utilizados. Juntamente e, no
auxilio da Medicina, a industria farmacéutica esta sempre introduzindo remédios
novos no mercado. Assim, acompanhando as grandes descobertas do século XX, o
terceiro milénio inicia-se predestinado a novas conquistas.

A medicina atual vivencia vultuosas transformacdes tecnologicas. Mencione-
se o exemplo do lancamento do Projeto Genoma Humano nos Estados Unidos da
Ameérica, em 1.989. O genoma humano consiste de 3 bilhdes de pares de base de
DNA distribuidos em 23 pares de cromossomos e contendo 70 mil a 100 mil genes.
Esse projeto propfe o mapeamento completo de todos os genes humanos e o
sequenciamento também completo das trés bilhdes de bases do genoma humano.

O insigne jurista José Renato Nalini, em artigo publicado na obra Direito e
Medicina, sob a coordenacao do Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, dimensiona

com particular precisao o terreno atual da medicina contemporanea:

A luta incessante pela vida e pelo bem-estar gerou solu¢cdes para muitos
males aparentemente invenciveis. Vacinas foram produzidas. A prevengéo
converteu-se em rotina e, adequadamente observada, evita enfermidades.
Praxes cirirgicas reduzem o prazo de internacédo. Prolonga-se a expectativa
de vida. A bioética avangou por terrenos inexplorados, trazendo a
fecundagédo ‘in vitro’, a clonagem, a reprodugdo humana assistida, a
manipulacdo genética e todas as questdes concernentes ao estatuto
antropolégico do embrido humano.*?

Apesar dos avancos tecnoldgicos significativos e estimulantes, os médicos
ainda vivem um dilema, pois cresce junto aos pacientes, a cada dia, o desejo de
uma abordagem mais holistica, que os leva a rejeitar os métodos modernos da
medicina. Consequentemente, jamais podem esquecer os medicos de estarem
tratando do ser humano e que, portanto, sdo suas necessidades que devem ser

levadas em consideracéo.

¥ NALINI, José Renato. TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. (Coord.) Direito e medicina: aspectos
juridicos da medicina. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.
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Nos dias de hoje, a conduta do profissional da medicina é totalmente pautada
pela deontologia médica brasileira que estabelece um Codigo de Etica Profissional,
tal como acontece nos Estados civilizados, e € enriquecida pelas normas de Direito
Pudblico, relativas a posicdo do médico em face do Estado, além das normas de
Direito Privado, concernentes ao contrato de prestacéo de servigo, escrito ou nao, e,
por fim, a responsabilidade civil.

Nas palavras de Edmundo Oliveira, entende-se por deontologia médica,

[...] um complexo de normas éticas a que estdo obrigados o médico, o
enfermeiro, o assistente e, de modo geral, todo aquele que exerce uma
profissdo ligada a medicina. Ela abrange as relac6es do esculapio com a
sociedade em geral, com os poderes publicos, com os colegas e, de
maneira especial, com os clientes.**

A deontologia apresenta também um carater juridico, ou seja, um conjunto de
regras éticas impostas por lei conhecido como deontologia legal. Essa normatizacao
resume-se em um codigo de conduta, imposto pelo Estado, sob sancdes juridicas,
segundo o qual cada profissional enobrece na medida de sua consciéncia ética.

No Brasil, como enfatizado, a atividade do médico, em termos legais, além de
disciplinada em seu Codigo de Etica Médica, aprovado pelo Conselho Federal de
Medicina, através da Resolucdo n.° 1.246, de 8.1.1.988, também se encontra
normatizada no texto constitucional, bem como em multifaria legislacédo
infraconstitucional, na qual podem ser citados o Cddigo de Defesa do Consumidor, 0
Cddigo de Processo Civil, 0 Cadigo Penal e o Cédigo Civil.

Relativamente ao diploma ético-profissional brasileiro, dentre seus principios
€ importante frisar que o alvo de toda a atencdo do médico é a saude do ser
humano, em beneficio da qual devera agir com o maximo de zelo e o melhor de sua
capacidade profissional (art. 2°). Nesse sentido, o0 médico deve guardar absoluto
respeito pela vida humana, atuando sempre em beneficio do paciente. Jamais
utilizara seus conhecimentos para gerar sofrimento fisico ou moral, para o exterminio
do ser humano ou para permitir ou acobertar tentativa contra a sua dignidade e
integridade (art. 6.°).

Assim, com base apenas nessas duas normas transcritas, por mais
conceituados que sejam, responderdo esses profissionais, administrativa, civil ou

criminalmente por danos resultantes de culpa, consubstanciada em quaisquer de

“ OLIVEIRA, Edmundo. Deontologia, erro médico e direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
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suas modalidades: negligéncia, impericia ou imprudéncia em ato meédico. Nem
poderia ser de outra forma porque, sendo, estar-se-ia desrespeitando o principio
legal da equidade, estatuido pela nossa Carta Magna, de que todos séo iguais
perante a lei no que pertine aos direitos e obrigagbes. Ademais, se € certo que a
Medicina, por suas proprias caracteristicas, de um lado deve receber, em
determinada circunstancia, respaldo da fortuidade do evento, em contrapartida
sempre precisa ser exercida cautelosamente, sem acodamento ou sofreguiddo, com
competéncia, amor e respeito a vida e ao direito dos pacientes, conforme estatui a
norma do artigo 2° do Codigo de Etica Médica, acima descrito.

Nesse sentido, complementam Delton Croce e Delton Croce Junior:

Em verdade, é o mencionado principio geral uma salutar norma ético-
juridica concedente de segura protecdo para 0os médicos criteriosos e
capazes contra o reclamo rebusnante dos clientes desleais e injustamente
insatisfeitos, e sempre ameacadora aos profissionais desonestos,
temerarios, desatualizados e tecnicamente inabeis.™

A tendéncia moderna é a de regular o exercicio de todas as profissdes por
normas de ética e por leis do Estado que resguardem a disciplina, a moralizacdo e a
boa imagem que o profissional tem obrigacdo de exibir ao publico.

Por esta razdo, ndo podemos, de forma alguma, reduzir a um simples
contrato de prestacao de servicos a relacéo latente entre o profissional da medicina
e o doente. Afinal de contas, este profissional lida diretamente com a vida humana, o
fundamento de todos os bens e a condi¢cdo necessaria de toda atividade humana. A
vida é um direito natural, inerente a pessoa humana e, por isso, deve ter a protecéo

do Direito, desde a formac¢éo do embrido até o instante da morte.

2 IMPLICACOES ETICAS FUNDAMENTAIS

E indiscutivel que toda profissdo deve fundamentar-se na ética e a medicina,
desde suas origens, tem sido consistente nesse sentido. A ética € a base geradora
de confianga no exercicio da medicina. Sem ela ndo é possivel estabelecer uma
satisfatoria relagdo médico-paciente. A sociedade deve saber que os meédicos

respondem a uma é€tica e que, portanto, aplicam todo seu conhecimento e

> CROCE, Delton;CROCE JR., Delton. Erro Médico e o Direito.2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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experiéncia para manter e, dependendo do caso, recuperar a saude de seus
pacientes de um modo geral.

Ademais, é necessario lembrar que a ética médica ndo radica, Unica e
exclusivamente, em um conjunto de normas, nem em um manual de procedimentos;
ela encontra-se basicamente na vivéncia de cada profissional que exerce a sua
atividade permeada de um comportamento humanista e solidario.

Questdo complexa e delicada, bem como de dificil solucao, a que se refere ao
erro médico, a negligéncia meédica ou, até mesmo, aos crimes cometidos no
exercicio da atividade médica, seja no plano da disciplina ética, seja na esfera da
propria justica civil ou criminal. Tratando-se de atividade essencial para a vida
humana, ndo se pode negar ao médico um campo de atuacdao livre de interferéncias
estranhas e inibidoras das técnicas e praticas cientificas capazes de vencer a
duavida, o atraso, o obscurantismo e de encontrar solu¢gdes cientificamente validas e
inovadoras para eliminar a doenca de seu paciente.

Conforme assinala Edgard Magalhdes Noronha, “essa indispensavel
liberdade no exercicio da atividade médica ndo se traduz em imunidade
profissional”,**cabendo ao médico atuar com o objetivo ético de buscar, com todos
0S recursos ao seu alcance, a cura do paciente, zelando pela saude contra a

doenca, pela vida contra a morte.Agindo desta forma,

[...] estard o médico observando os principios deontolégicos fundamentais
gue orientam o exercicio de sua atividade profissional em todos os niveis e
realizando um trabalho de verdadeira ciéncia médica. Assim, estara também
atuando com a necessaria licitude juridica e exercitando regularmente um
direito que Ihe foi conferido pelo estado e pela prépria sociedade."’

No entanto, € preciso lembrar que a atividade médica é exercida por homens
que carregam consigo as limitacdes proprias da condicdo humana com suas
imperfeicdes, deficiéncias e contradicbes. Desta feita, surgem as negligéncias, as
imprudéncias, as impericias e até condutas dolosas que marcam a linha divisoria
entre o bem atuar meédico, técnico-cientificamente valido e ético-juridicamente
correto e o atuar meédico contrario a técnica, a ciéncia, a razdo, a prudéncia, a
diligéncia, a competéncia e ao empenho solidario.

Jodo José Leal, em artigo publicado na Revista dos Tribunais observa:

'® NORONHA, Edgard Magalhaes. Do Crime Culposo.S&o Paulo: Saraiva, 1966, p. 97.
" LEAL, Jo&o José. Exercicio da Medicina e Responsabilidade Criminal. RT 706/290, 1994.
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E compreensivel portanto que, por se tratar de atividade profissional sujeita
as limitagdes humanas, ocorram no seu importante, dificil e complexo
exercicio condutas eticamente reprovaveis e juridicamente condenaveis.
Tais condutas representam verdadeiras excecfes no cotidiano da medicina
brasileira, mas pela gravidade e nocividade do dano dai resultante, exige a
justa repressdo, seja a nivel de justica corporativa (julgamento pelos
préprios pares, através dos Conselhos Regionais e Federal de Medicina),
seja pela propria justica estatal comum, civil ou criminal.*®

No campo da responsabilidade ética do profissional de medicina, o Cédigo de
Etica Médica Brasileiro reserva capitulo especifico sobre o tema. Por conseguinte,
imprescindivel a anterior analise da estrutura organizacional e legislativa da classe
médica em nosso pais, para, posteriormente, adentrarmos ao campo da
responsabilidade ético-profissional na sua esséncia.

O atual Codigo de Etica Médica, Resolugdo n.° 1.246/88, como ja dito,
estabelece uma série de normas de conduta profissional, de proibicdo ou de
obrigacéo e, ainda, o rol de prerrogativas individuais ou em grupo. Como categoria
profissional regulamentada em lei, artigo 5.°, inciso Xlll, da Constituicdo Federal de
1988, Decreto-Lei n.° 7.955, de 13 de setembro de 1945 e Lei 3.268, de 30 de
setembro de 1957 e Decreto n.° 44.045, de 19 de julho de 1958, cumpre ao Orgéo
de Cupula — Conselho Federal de Medicina — por competéncia delegada e mediante
Resolucdes, estabelecer e alterar as regras de conduta profissional de acordo com
0s avangos constantes da medicina e das novas necessidades do Estado e da
civilizacdo, como um todo — visto que a saude € questdo de interesse da propria
humanidade. O préprio Diploma profissional em vigor prevé essa possibilidade de
mudanca constante, nos artigos 143 e 144, ancorados na letra d do artigo 5.° da Lei
n.° 3.268/57.

Como dito, as modificacbes sdo feitas mediante Resolucbes Normativas
baixadas pelo Conselho Federal de Medicina, revogando, modificando,
complementando ou regulamentando os dispositivos atuais ou mesmo, a qualquer
momento, adotando novo Codigo disciplinar. Portanto, para o exercicio da Medicina,
as Resolucdes Normativas baixadas pelo Conselho Federal de Medicina s&o normas

de cumprimento obrigatorio. Obviamente, tais normas profissionais ndo podem se

' | LEAL, Jodo José. Exercicio da Medicina e Responsabilidade Criminal. RT 706/290, 1994, p.
291.
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sobrepor as leis existentes, prevalecendo estas sobre aquelas, em caso de eventual
conflito.

A composicdo e o funcionamento do Conselho Federal de Medicina estéo
regulamentados pela Resolucdo n. 1.533/98 do proprio Conselho de Classe.
Exercitando uma funcdo delegada pelo Estado, ao Conselho Federal de Medicina,
nesse mister incumbe regulamentar e disciplinar a atividade médica como profisséo
liberal, através de Resolu¢gBes Normativas. Nao obstante tratar-se de pessoa juridica
de direito privado interno, tal como disciplinada pela Lei n. 9.649/98, o referido
Conselho tem finalidade social, como caracteristicas de Direito Publico, cumprindo-
lhe acompanhar o avanco cientifico na area da saude, aplicando-o na profissédo e
integralizando a politica publica de combate as doencas. Nessa atuacao publica, ndo
somente acompanha e fiscaliza o ensino da medicina como participa também,
ativamente, da Vigilancia Sanitaria e do Sistema Unico de Saude.

Hierarquicamente a instituicdo é organizada da seguinte forma: Conselho
Pleno Nacional, composto pelo Conselho Federal de Medicina e pelos Presidentes
de cada Conselho Estadual; Conselho Federal de Medicina, composto por 27
membros efetivos, cada qual representando um Estado da Federacdo, com 0s seus
respectivos suplentes, escolhidos em eleicao direta, periodicamente, podendo haver
reeleicdo; Conselho Regional de Medicina, em cada Estado-membro, composto no
minimo de 10 e no maximo de 40 conselheiros efetivos, eleitos também por voto
direto; Delegacias Regionais e/ou Comissées de Etica, no ambito do Conselho
Regional e subordinadas a este, por indicagdo, nomeacao ou elei¢céo interna.

Dando sequéncia ao estudo, na analise de seu Capitulo Ill, o j& citado Cédigo
de Etica Médica veda ao médico, no exercicio de sua profissao, “praticar atos
profissionais danosos ao paciente que possam ser caracterizados como impericia,
imprudéncia ou negligéncia” (art.29).

A violacdo desta norma ou de qualquer outra prevista neste Coédigo
Profissional, ao contrario da condenacéo criminal efetuada pela Justica, culminando
na condenacdo do médico pelo Orgdo de Classe, ndo significa que 0 mesmo estara
obrigado, automaticamente, a reparacao civil ou incurso em algum ilicito penal. Bem
como nao obsta a acdo de reparacao civil e uma possivel punicao criminal judicial, a
absolvigéo decretada em ambito administrativo. A agéo civil de reparagéo patrimonial

é pertinente, caso ocorra dano fisico ou moral no paciente. J4 a acdo penal publica
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terd inicio se o fato tipificar algum delito previsto anteriormente na legisla¢do, como
analisaremos posteriormente na segunda parte deste estudo.
O mesmo capitulo que cuida da responsabilidade profissional proibe ao

médico no exercicio de sua profissao:

Art. 32. Isentar-se de responsabilidade de qualquer ato médico que tenha
praticado ou indicado, ainda que este tenha sido solicitado ou consentido
pelo paciente ou seu responsavel legal.

Art. 33. Assumir responsabilidade por ato médico que nao praticou ou do
gual ndo participou efetivamente.

Per Appolinem (...) et Aesculapium (...) spondeo..., dizia o jovem médico,
segundo a formulacdo antiga do compromisso. Spondeo implica em respondeo.
Assim, é sobre o juramento que se assenta a responsabilidade de cumprir o que foi
prometido.

No entanto, pelo fato do profissional da medicina ndo desempenhar uma
tarefa vulgar, sua responsabilidade profissional nunca foi uma responsabilidade
juridica, como a que hoje conhecemos. O médico era uma espécie de sacerdote que
fazia um juramento religioso para entrar num grupo fechado de homens sagrados.
Nesse sentido, spondeo, do antecedente grego spéndo, traduzido no gesto de verter
um pouco de vinho no chdo ou num altar, para tornar sagrado um compromisso,
gesto, alids, caracteristico nos habitos rurais dos portugueses, significava assumir
um compromisso religioso. O médico era, pois, alguém que desempenhava uma
profissdo que se distinguia das simples ocupacfes ou artes mecanicas e que o
situava nos niveis mais altos da hierarquia social.

Nesse contexto histérico, a medicina tem como fundamento a idéia de que a
responsabilidade dos médicos era uma responsabilidade religiosa, moral, diferente e
mais exigente do que a responsabilidade juridica a que se sujeitavam os oficiais de
outras artes. Desde o velho culto de Asclépio até a mistura que ainda hoje persiste
entre o saber racional e o saber magico, toda caminhada do sofrimento humano
garantiu & medicina um estatuto superior e estabilizado que ndo se compadecia com
a humana prestacéo de contas.

Além disso, os conhecimentos médicos mantiveram-se estagnados durante
centenas de anos, seguindo por toda parte o ensinamento de dois ou trés mestres

consagrados. Este estado de conhecimentos ndo daria grande ensejo para julgar a
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oportunidade e conveniéncia de um tratamento, sendo certo que, em regra, hao
havia alternativa terapéutica, ou ndo havia um critério seguro de julgamento.

E certo que em obras médicas antigas,'® recomendava-se aos médicos que
nao assumissem a responsabilidade de casos perdidos, para ndo serem acusados
de causarem a morte do falecido. Nesse sentido, o caso historico do médico francés
chamado a cabeceira de Jodo de Luxemburgo (1.296-1.346), rei da Boémia, que,
incapaz de curar a cegueira do soberano, foi metido num saco, com a abertura
costurada, e lancado ao rio Oder?®. Mas estes casos ndo exprimem sendo uma
responsabilidade de fato, certamente relacionada com doentes ilustres.

Em suma: como regra, a histéria da medicina nos mostra uma
responsabilidade religiosa e moral de seus profissionais decorrente do carater
sagrado de seu munus. Raramente encontramos uma responsabilidade profissional
e, muito menos, juridica, no sentido que hoje Ihe atribuimos.

Atualmente, situada e organizada em um contexto sdcio-administrativo, além
de amplamente amparada por uma legislacdo técnico-profissional, teoricamente
consistente, a Medicina brasileira, impregnada de questbes éticas, ndo obstante ser
considerada por muitos uma Medicina de ponta, passa por dificeis momentos. Por
ter sido iniciada longevamente, a elaboracdo de textos éticos ndo trouxe a funcéo
médica a tranquilidade de uma prefiguracdo das respostas as questdes morais
modernas. Nem tudo foi previsto nessa vasta doutrina ética. A formacao
deontoldgica precisa ser muito consistente para enfrentar os desafios postos a
profissdo do médico.

Nao é apenas a complexidade do mundo moderno a influir igualmente sobre
todas as funcdes que leva a Medicina a tal enfrentamento. José Renato Nalini?,
sobre o assunto, entende serem trés as causas principais apontadas como maovel
para o desafio presente.

A primeira delas, consistente na nova consciéncia da autonomia pessoal do
paciente teve, inicialmente, como critério norteador da relacdo meédico-paciente, o

chamado principio da beneficéncia.

Y VILLEY, Raymond. Histoire du secret medical. Paris: Seghers, 1986, p. 14.

? GAUVARD. As doencas dos reis da Franca. In Le Goff, p. 221.

“LNALINI, José Renato;TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. (Coord.) Direito e medicina: aspectos
juridicos da medicina.Belo Horizonte: Del Rey, 2000.
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Esse principio, anteriormente encontrado sob a expressdo favorecer ou nédo
prejudicar, no Livro | das Epidemias de Hipdcrates, trazia uma visdo paternalista do
paciente, sempre considerado um semi-imputavel. A enfermidade o privaria de
integral discernimento e o médico deveria dedicar a ele a mesma atencao devotada
a uma crianca que desconhece o que é melhor para ela.

Atualmente, vem se reconhecendo no paciente um sujeito de direitos, néo
mero objeto de cuidados médicos. Tem ele autonomia para decidir o que € melhor
para si, tem direito a tomar conhecimento da verdade, traduzido como direito ao
consentimento informado.

A segunda causa apontada pelo ilustre jurista refere-se as transformacdes
tecnoldégicas acontecidas na pratica médica. Males, aparentemente invenciveis,
foram solucionados pela luta incessante em favor da vida e do bem-estar. A
prevencgao, convertida em rotina, vem evitando enfermidades, assim como as praxes

cirdrgicas vém reduzindo o prazo de internacéo. Prolonga-se a expectativa de vida.

Estamos, hoje em dia, psicologicamente impreparados para o declinio, a
deficiéncia, a doenca e até para a morte, porque trocamos a tradicional e
Obvia vulnerabilidade da condicdo humana por um sentimento generalizado
de imortalidade clinicamente sustentada.?

A bioética avanca por dominios inexplorados, trazendo a fecundacéo in vitro,
a clonagem, a reproducdo humana assistida, a manipulagdo genética e todas as
questdes concernentes ao estatuto antropolégico do embrido humano. Mencione-se
o exemplo das técnicas de apoio vital que prolongam indefinidamente a vida. O
conceito de desenganado praticamente desapareceu. “Hoje nao existem
desenganados e nem doentes desenganados. Ha doentes em estado critico,
irreversivel, terminal, porém n&o enfermos desenganados. As Unidades de
Tratamento Intensivo (UTIs) acabaram com eles.”

IndagacgOes éticas sdo levantadas incessantemente. Em que condigbes pode
trabalhar um médico encarregado de atuar em favor da vida e pago por um sistema
corporativo cujo lema € reduzir gastos, diminuindo os prazos de internacao? Tendo

como escopo a busca do bem estar do paciente, seria melhor prolongar sua agonia?

?2 OLIVEIRA, Guilherme de. Temas de Direito da Medicina. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p.187.
* GRACIA, Diego. Enfoque geral da bioética. In: Etica teolégica: conceitos fundamentais de
Marciano Vidal.Petrépolis: Vozes, 1999, p.387.
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De outro lado, qual o indice desejavel de prolongamento de vida de um enfermo em

estado final? Alguém tem algo a ganhar com isso?

A morte, levada a sério, € uma fonte de energia sem igual, estimula a acéo
e da sentido a vida. Ja o controle do comportamento pelas drogas, as
intervencdes no cérebro, a terapia comportamental programando a acao
humana e as manipulacBes genéticas envolvem profundos perigos que
afetam a identidade pessoal. Para estas questdes vitais a ética ndo tem
qualquer resposta.”

A terceira causa levantada refere-se a problematica da Justica na assisténcia
meédica. A vida como direito basico, essencial, pressuposto de todos os outros, € um
dos cinco direitos fundamentais enunciados no artigo 5.° de nossa Constituicdo da
Republica. Deve ser vivida em plenitude, com saude, em plena higidez fisica e
mental, significando auséncia de qualquer moléstia. Essa concepcdo, segundo
Nalini:

[...] tornou o Estado providéncia encarregado de assegurar uma integral
assisténcia médica a sua dimensao pessoal, todo o povo nele residente. A
faléncia do Estado moderno veio privar uma parcela consideravel da
populacdo dessa tutela. Prioriza-se o recuperavel, em detrimento do
irrecuperavel. Simultaneamente, as necessidades béasicas na saude véo se
sofisticando. A cirurgia corretiva passa a ser imprescindivel, se o0 nela
interessado ndo consegue se assimilar como pessoa, tem problemas de
identidade, se nao tiver corrigido o design de sua fisionomia.*

Nesse sentido, pelo menos uma Unica questdo ganha vulto: como distribuir os
recursos escassos entre uma populagcdo igualmente sedenta de assisténcia e que
aprendeu a ver no Estado um provedor com capacidade infinita de atendimento?

Novas questbes sdo formuladas e o profissional de medicina, outrora
onipotente, hoje vé questionadas as suas ordens. Nunca a tarefa dos médicos foi tdo
dura. Junte-se a este quadro uma formacdo médica longe da ideal, vislumbrada em
uma proliferacdo de escolas, calcada na aceleracdo dos estudos académicos, no
intuito de lancar ao mercado de trabalho, com urgéncia, profissionais despreparados.
Sem falar na auséncia de condi¢Bes para formar bons docentes, com desestimulo
evidente para aqueles que abracam a carreira universitaria. O que dizer entdo, do
ensino da ética médica nas universidades?

Roberto Wagner Bezerra de Araujo, responde a questdo com conhecimento

de causa:

> DUPAS, Gilberto. Etica e poder na sociedade da informac&o.S&o Paulo: UNESP, 2000, p. 93.
% NALINI, José Renato; TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. (Coord.) Direito e medicina: aspectos
juridicos da medicina.Belo Horizonte: Del Rey, 2000.
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Aqueles que se defrontam no dia-a-dia com o ensino da ética podem sentir,
inicialmente, o relativo desprezo que as pessoas tém com as questdes
éticas, principalmente quando o tema é abordado numa perspectiva teérica.
A explicacdo deve ser buscada na idéia vigente de que o0s assuntos
filosoficos sdo estéreis e, portanto, que nao teriam um carater de
praticidade.”®

Outros fatores podem ser apontados, entre eles, a inadequacédo da
remuneracdo meédica, totalmente desproporcional as suas responsabilidades. O
meédico atual sofre o assédio da midia, em uma sociedade-entretenimento em que
tudo é espetaculo. Programas televisivos, abusando do poder da imagem, colocam
os profissionais da medicina no banco dos réus, isso quando ndo o condenam
antecipadamente, sem qualquer escrupulo.

De outra parte, a questdo da ética médica faz-se evidente. Na vivéncia de
uma ética capitalista, muito proxima a singela auséncia de qualquer ética, j4 se
afirmou que “moralidade de um sistema econémico parece ser uma contradicdo em
termos, uma ‘contradictio in adiecto’. A economia como sistema de provisao de bens
materiais deve cumprir com normas econdmicas, ndo morais. A economia, que
busca a reproducdo e distribuicdo eficientes, deve manter-se a margem da bem
intencionada, mas talvez entorpecedora racionalidade moral”.?’

Assim, a consciéncia sensivel e bem formada n&o se satisfaz com asserto tal.
Para ela, o tema da moralidade do capitalismo ndo € aspecto meramente adicional a
outros de feicdo econbmica, socioldgica e politica, muito pelo contrario, deve ser
entendida como a integracdo e avaliagdo moral da totalidade dos argumentos. “A
moral ndo é um aspecto mais entre outros, sendo um meio de apreciacdo das
perspectivas e dos argumentos das ciéncias, de ordena-los e avalia-los, de fazé-los
significativos para a agdo humana.”®

Pode-se concluir, portanto, que neste terceiro milénio, a medicina encontrara
0S mesmos — sendo mais intensificados — dilemas éticos das demais profissdes
essencialmente humanas, por autuar com a matéria-prima genuinamente humana.

Nalini complementa observando que:

% ARAUJO, Roberto Wagner Bezerra de. A ética do ensino médico e o ensino da ética médica.ln:
Desafios éticos, p. 92
2’ KOSDOWSKI, Peter. La etica del capitalismo. Madrid: Rialp, 1997, p. 23.
?8bid., invocando o conceito de moralidade reinterpretado por Robert Spaemann em 1980.
21
Linhas Juridicas — Revista do Curso de Direito da Unifev
v.7,n.10,p.1-39,jul. 2015



Paulo Antoine Pereira Younes

[...] esta era tecnoldgica ja ndo tem conseguido responder aos temas éticos
mediante invocacdo do imperativo categérico de Kant, no sentido de que a
finalidade humana é buscar a felicidade alheia e a propria perfeicdo. Hoje
ressoa mais normal buscar a prépria felicidade e a alheia perfeicéo.?

Na cura do corpo e da alma, tal mandamento ndo atende a vocacédo médica,
de fundamento insitamente altruista. Quem sabe, talvez, podera encontrar resposta

num novo imperativo, posto por Hans Jonas:

[...] que implica tanto a integridade do homem quanto a da vida. Ele
introduz sua intencdo de formular imperativos categdricos a partir de uma
humanidade fragil, alteravel e perecivel, objeto de tecnologias
inquietantes. Séo eles: Aja de modo que os efeitos de tua acao sejam
compativeis com a permanéncia de uma vida autenticamente humana
sobre a terra; aja de modo que os efeitos da tua acdo ndo sejam
destruidores para a possibilidade futura de tal vida; ndo comprometa as
condi¢des da sobrevivéncia indefinida da humanidade na terra; finalmente,
inclua em tua escolha atual a integridade futura do homem como objeto
secundario de teu querer.*

Em outras palavras, € a op¢do pela vida, a opcao pelo ser, reconhecida a
criatura humana como sendo o centro de imputacdes, titular de dignidade insita, pelo
simples fato de fazer parte da humanidade.

Em palavras mais singelas, Padre Leo Passini, camiliano em S&o Paulo,
alerta-nos aos mandamentos de todos os profissionais da saude, enunciados por
aguele que deve ser a mais importante de suas preocupacdes: 0 paciente.

1. Respeite a minha dignidade em meio a minha fragilidade da dor e sofrimento.

2. Sirva-me com amor, respeito e solicitude.

3. Trate-me como vocé gostaria de ser atendido, ou como vocé o faria com a pessoa
mais querida que vocé tem no mundo.

4. Seja a voz dos sem voz: seja defensor dos meus direitos.

5. Evite toda negligéncia que possa por em perigo minha vida, ou prolongar minha
enfermidade.

6. Nao frustre minha esperanca com sua pressa e impaciéncia.

7. Sou um todo uno, um ser integral: ndo me reduza a um numero ou histéria clinica.
8. Conserve limpa sua mente e coracdo, ndo permita que a ambicdo e o egoismo 0s
invadam.

9. Preocupe-se com minha saude integral.

2 NALINI, José Renato;TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. (Coord.) Direito e medicina: aspectos
'gurl'dicos da medicina.Belo Horizonte: Del Rey, 2000.
° JONAS, Hans. Le principeresponsabileté.Paris: Cerf, 1990.
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10. Partilhe minhas angustias e sofrimentos, ainda que vocé ndo possa me curar.

Simplesmente ndo me abandone, fique um pouco comigo.

3 ASPECTOS JURIDICO-PENAIS

3.1 Aresponsabilidade penal do profissional de medicina no Brasil

Antes de discorrer sobre a responsabilidade penal do médico no Brasil, tema
central desta segunda parte, cabe comentar algumas implicacbes relativas a
organizacao social encontradas em nosso Pais atualmente.

Necessariamente, viver em sociedade importa observar e cumprir
determinadas regras de conduta individual. Essas regras derivam dos usos e
costumes sedimentados ao longo do tempo e as mais importantes estao
consolidadas em leis. A norma de conduta escrita, no que se refere a Ciéncia
Juridica, tem por fundamento filoséfico e sociolégico o principio da solidariedade
ativa como defesa da prépria sociedade, mediante o0 amparo reciproco indistinto e,
ainda, o respeito ao espaco individual possivel. Por esta razdo a imposicao
coercitiva dessas normas.

Dentro desse raciocinio, conclui Jurandir Sebastiao:

Quanto maior o grau de desenvolvimento cultural da sociedade humana
maior o grau da solidariedade ativa, da consciéncia de socorrer o proximo
para, em contrapartida, ser socorrido, assim como maior consciéncia do
limite da liberdade individual, para resguardo desta. Essa interacdo se
estabelece no plano individual e coletivo. As exce¢Bes dessa conduta se
situam no ambito do individualismo exacerbado, nos desvios psiquicos da
personalidade e nos de comportamento instintivo primario — agressivo ou
meramente egoistico — refratarios a educacéo (cultura).®*

Acrescentem-se ainda, em busca desta solidificacdo da sociedade humana,
ao lado desses fundamentos, objetivos voltados para a sobrevivéncia
material/individual, fatores de ordem afetiva e fatores de ordem filosofica,
componentes do ser humano na sua inteireza existencial. Como regra de conduta,

podemos também destacar a natural capacidade inventiva e criativa do ser humano,

¥ SEBASTIAO, Jurandir. Responsabilidade Médica: civil, criminal e ética.2. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2001.
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quer para o conforto material, quer para dar vazdo as expressbes e criacdes
artisticas, bem como as de humor, de critica e de alegria.

Nesse contexto, o Estado de Direito, consolidado pelo desenvolvimento
progressivo da Civilizacdo, disciplina a formacao dos Poderes Publicos e limita a
acao estatal, aléem de restringir a liberdade individual no limite do necessario ou
impondo conduta determinada.

Consequentemente, condutas individuais transformam-se em leis pela
aceitacdo geral, assim como também outras normas de conduta sdo impostas pelo
Estado, obrigando os cidaddos a determinadas condutas positivas, de acordo com
as necessidades sociais e 0s avancos tecnoldgicos, como por exemplo, as normas
de prevencdo no Cdédigo de Transito Brasileiro, as da Lei de Transplantes de
Orgéos, as normas de Protecdo do Meio Ambiente, as normas relativas a limitacéo
da criacdo de Organismos Geneticamente Modificados, entre outras.

Essa relacdo de direito/dever, desde que presente a imputabilidade do
agente, ou seja, uma ac¢do ou omissdo consciente, denomina-se responsabilidade.
Aurélio Buarque de Holanda Ferreira define como responséavel, no campo do Direito
Penal, aquele que possui capacidade de entendimento ético-juridico e determinacéo
volitiva adequada, que constitui pressuposto penal necessario da imputabilidade.
Assim, razoavel concluir que essa responsabilidade € decorrente da pratica de um
crime por determinada pessoa, permitindo ao Estado, apds a persecucao criminal e
o devido processo, aplicar uma pena ao infrator.

Em capitulo anterior, no campo da medicina, Alexandre Lacassagne, em sua
obra Précis de médicinelegale(Paris, 1906), definiu a responsabilidade médica como
a obrigacdo que pesa sobre os médicos de suportarem as consequéncias de certas
faltas por eles cometidas no exercicio da arte, faltas essas que podem originar uma
dupla acédo, civil e penal, complementando que, “a responsabilidade é uma
seguranca para os médicos cultos, conscienciosos e prudentes, e uma ameaca
constante para 0s audaciosos sem escrupulos e os ignorantes incorrigiveis, ao
mesmo tempo que uma barreira infranqueavel contra as reclamagfes fantasiosas e
os caprichos dos clientes descontentes.”

De acordo com este entendimento, presente esta qualidade ou condi¢cédo que
coloca o agente, consciente de seus atos, em situacao de garante, surge, entdo, a

obrigagdo de reparar o mal que causou. Por conseguinte, o descumprimento das
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normas estabelecidas acarreta sancdo penal de interesse publico ou reposicao
material de interesse privado, ou ainda, pode acarretar ambos o0s interesses.

No que diz respeito a responsabilidade criminal, de um modo geral, o credor é
a sociedade, representada pelo Estado, e o devedor, via de regra, € a pessoa
natural, o agente, isolado ou com solidariedade passiva de pessoa juridica.
Ocorrendo a solidariedade passiva, a pessoa juridica podera sofrer, além de punicao
patrimonial, a cassacéo de sua autorizacdo de funcionamento ou, ainda, ser proibida
de exercer atividade regulamentada. Todavia, inexiste responsabilidade quando o
dano sofrido decorre de forgca maior, caso fortuito ou, ainda, de acdo voluntaria do
agente justificavel por alguma excludente de ilicitude como a legitima defesa, o
estado de necessidade, o exercicio regular de direito e o cumprimento de dever
legal, prevista no artigo 23 do Cédigo Penal Brasileiro, Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940.

Responsabilidade, ensinava Edgard Magalhdes Noronha,

E a obrigacdo que alguém tem de arcar com as consequéncias juridicas do
crime. E o dever que tem a pessoa de prestar contas de seu ato. Ela
depende da imputabilidade do individuo, pois ndo pode sofrer as
consequéncias do fato criminoso (ser responsabilizado) sendo o que tem a
consciéncia de sua antijuridicidade e quer executa-lo (ser imputével).32

Resumindo, a responsabilidade penal sempre exige algumas condicdes
gerais para a sua caracterizacao, dentre elas, a existéncia de fato tipico, a existéncia
de imputabilidade penal, existéncia de voluntariedade em relacdo ao fato e a
inexisténcia de qualquer causa justificativa ou motivo de excluséo da punibilidade.

A exigéncia de que ocorra um fato definido como crime, pressuposto para a
caracterizacdo da responsabilidade penal, obedece ao principio da legalidade que
vem definido no artigo 5.°, inciso XXXIX da Constituicdo Federal brasileira, assim
como no artigo 1.° do Cdodigo Penal patrio, com a seguinte redagao: “Nao ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal.” A adogéao
deste principio determina a observancia tanto pelo legislador quanto pelo jurista das
proibicdes que dele decorrem, especificamente aquelas que se dimensionam como

garantias de direitos e liberdade.

% NORONHA, Edgard Magalhdes. Direito Penal. S&o Paulo: Saraiva, v. 1, 2001. p.164.
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Relativamente a imputabilidade penal, entendida como um componente da
culpabilidade, Fragoso conceitua como sendo“a condigdo pessoal de maturidade e
sanidade mental que confere ao agente a capacidade de entender o carater ilicito do
fato ou determinar-se segundo esse entendimento”.®* Ou, no ensinamento de Odin
Americano: “[Ela] € a roda mestra do mecanismo da culpabilidade, pois toda a forga
animada ou inanimada, alheia ao bem ou ao mal, ndo podera responder pelo evento
que ‘causou’ por ndo ser causa consciente e livre.” 3*

Este conjunto de requisitos pessoais que conferem ao individuo capacidade
para que, juridicamente, Ihe possa ser atribuido um fato delituoso, sinteticamente e a
contrario sensu, encontra-se tipificado na atual codificacdo penal, em seu artigo 26
que, em outras palavras, define ser imputavel a pessoa capaz de entender o carater
ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento.

A terceira condicdo refere-se a voluntariedade do agente em relacéo ao fato.
Agir voluntariamente significa atuar livremente, sem qualquer coagédo. Se nao for
voluntaria, ndo havera conduta, mas auséncia de conduta e o fato ndo sera tipico.
Logo, ndo havera crime.

E, por fim, a inexisténcia de qualquer causa justificativa ou motivo de excluséo
da punibilidade é condicdo essencial para que alguém possa ser responsabilizado
penalmente. No pertinente a este Ultimo requisito, muito peculiar a situacdo do
médico. Por exercer a medicina, de um modo geral, atipicos os atos por ele
praticados e tipicos se foram cometidos por ndo-médico.

Com base nestes esclarecimentos iniciais, € possivel concluir que, para a
caracterizacdo da responsabilidade penal do médico sdo imprescindiveis as
seguintes exigéncias legais: primeiramente, o sujeito ativo deve ser médico
responsivo, que se acha compossuae mentis na plena posse de suas faculdades
mentais, portanto em grau de prever as consequéncias das proprias acdes, visto
que, se for o dano produzido por individuo desprovido de habilitacéo legal, além da
responsabilidade inerente ao crime principal praticado, também possivelmente
respondera pelo delito de curandeirismo ou de exercicio ilegal da medicina, ambos

previstos no Cédigo Penal patrio, nos artigos 284 e 282, respectivamente.

* FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal. Rio de Janeiro: [s.e.], 1985, p.203.
% AMERICANO, Odin.Da culpabilidade normativa. Estudos de direito e processo penal em
homenagem a Nélson Hungria. Rio de Janeiro-Sdo Paulo: Forense, 1962.
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O segundo requisito indispensavel diz respeito ao ato médico licito como
causa do consequente dano ocasionado. Caso o0 agente utilize a sua profissdo para
praticar um ato ilicito, intencionalmente, como por exemplo um aborto criminoso,
respondera independentemente de sua profissdo, como qualquer cidadao, seja qual
for a natureza de seu mister.

A terceira condicdo imposta por lei refere-se a culpa penal. Definida por Von
Lizt como a responsabilidade pelo resultado produzido®®, caracteriza-se por uma
conduta voluntaria que produz um resultado antijuridico, ndo querido mas previsivel
e excepcionalmente previsto, que poderia, com a devida atencéo, ser evitado.

Savatier, no mesmo sentido, conceitua: “...entende-se por culpa a inexecucao
a um dever que o agente podia conhecer e observar.” *® Assim, consistente em uma
pratica voluntéria, sem a atencdo ou o devido cuidado, de um ato do qual decorre
um resultado definido na lei como crime, que n&o foi querido nem previsto pelo
agente, mas que era previsivel, podemos concluir que o processo do crime culposo
se desenvolve em dois momentos: quando de uma conduta voluntaria contraria ao
dever e quando de um resultado involuntario, definido na lei como crime, que néo foi
mas deveria e poderia ser previsto pelo agente. Referimo-nos aqui a culpa
inconsciente.

Anibal Bruno com rara maestria, esclarece um pouco mais:

A cada homem, na comunidade social, incumbe o dever de praticar os atos
da vida com as cautelas necessarias, para que do seu atuar ndo resulte
dano a bens juridicos alheios. Dever geral, que se torna mais imperioso
guando o bem juridico de possivel lesdo é tutelado pela lei penal. O atuar
sem as cautelas e prevenc¢des devidas segundo as circunstancias viola ésse
dever e pde o agente no caminho do fato culposo. Assim se pbde em
movimento o processo de culpa, que, entretanto, sé se completa e se
configura em crime com o resultado punivel. O agente ndo quis ésse
resultado, nem sequer o previu (culpa inconsciente), mas podia e devia
prevé-lo, e essa falta de previsdo do previsivel forma o nexo psiquico que
prende o agente ao resultado.”’

Cumpre esclarecer e relembrar que a vertente deste estudo é apenas a

responsabilidade penal do médico enquanto médico. Ndo se abordard o crime

®VON LIZT, Franz. Tratado de direito penal alem&o.Trad. JoséHygino Duarte Pereira. Rio de
Janeiro:F. Briguier, 1899, v. |, p.249.
% SAVATIER, R. Traité de laresponsabilitécivileendroitfrancais. 2. ed. Paris, LGDJ, 1951.
¥ BRUNO, Anibal. Direito Penal: Parte Geral.Rio de Janeiro: Editora Nacional de Direito, 1956, p.
463.
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doloso, perante o qual este profissional sera considerado agente como qualquer
outro, sem distincdo quanto a sua atividade profissional. Nem mesmo se dedicara
atencdo aos chamados crimes préprios ou inerentes a profisséo, tipificados em
nossa legislagédo, como por exemplo, a violagdo de segredo profissional — artigo 154
do Cédigo Penal -, a omisséo de notificacdo de doenca — artigo 269 do Cdédigo Penal
-, 0 crime de falsidade de atestado — artigo 302 do Codigo Penal —, o exercicio ilegal
da medicina — artigo 282 do Cdédigo Penal -, ou ainda, os delitos de charlatanismo e
de curandeirismo — artigos 283 e 284 do mesmo diploma legal, respectivamente.

Relativamente a esses ultimos delitos, a jurisprudéncia do maior Tribunal de
Nosso pais ndo guarda amostragem significativa sobre eles.

Nosso objetivo com o presente trabalho é apenas discorrer sobre as
hipéteses mais frequentes enfrentadas pelos Tribunais brasileiros, quais sejam, as
de homicidio e lesé@o corporal culposos, ambos tipificados no Codigo Penal atual, em
razdo das causas ja anteriormente expostas na introducédo desta pesquisa.

Voltemos, entdo, a andlise do instituto da culpa em um contexto atual do
Direito Penal, tido como a ciéncia juridica da culpabilidade, pois “ndo ha pena sem

culpabilidade, principio que é hoje imperiosa exigéncia da consciéncia juridica”.®

Culposo, entdo, é o crime quando o agente deu causa ao resultado por
imprudéncia, negligéncia ou impericia — artigo 18, inciso I, do Codigo Penal. Essas
trés figuras, tradicionais em nosso Direito, caracterizam a culpa.

Por outro lado, sinteticamente, o Direito Alemao faz a culpa consistir na
voluntéaria violacdo do dever de diligéncia, isto é, na negligéncia (Fahrlassigkeit). A
imprudéncia e a impericia seriam formas de negligéncia. A primeira consiste no fato
de alguém nédo agir adequadamente apesar de ser capaz de fazé-lo; a segunda, no
fato de agir, apesar de nao ter habilidade para fazé-lo. Em ambos os casos o agente
negligencia o cumprimento de um dever: o de agir adequadamente ou de ndo agir

quando deveria fazé-lo. Assim se exprime Francesco Antolisei:

A culpa é sempre elementar do tipo em cada crime culposo. Se a lei ndo
define um fato como crime culposo, 0 que ocorre na maioria dos crimes, é
sinal que a forma culposa é atipica: nao ha crime entdo, embora possa
haver ilicito civil ou administrativo. A dificuldade do crime culposo centra-se
em saber qual seria a diligéncia exigivel do agente. Para isso deve ser
levada em consideracao a situacdo pessoal do agente no caso concreto.*

% BRUNO, Anibal. Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, t. II, p. 23.
% ANTOLISEI, Francesco. ManualediDirittoPenale. Milano: Editore Dott. A Giuffre, 1947.
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Para aferir culpa stricto sensu do agente, em cada caso concreto, 0 juiz
pondera a situacdo pessoal e contingencial do autor do crime nas circunstancias em
que agiu.

Teoricamente, o erro médico tem sido tratado na Justi¢a penal brasileira como
um exercicio culposo de uma atividade, encontrando seu ponto de equilibrio no
entendimento do douto magistrado, José Renato Nalini, em dois fundamentos
béasicos:

1. a comprovacdo das provas cabe ao reclamante; 2. a acusagdo se
concretiza apenas depois de cinco itens: a) existir condicdo legal do médico
gque o atendeu, ou seja, diploma legal apostilado pelo Ministério da
Educacéo e registrado no Conselho Regional de Medicina do Estado em
gue exerce a profissdo; b) haver o dano alegado; c) existir o ato médico que
0 produziu; d) estar claramente comprovado o nexo de causa e efeito entre
0 ato médico e o dano referido; e) existir culpa do médico caracterizada por
uma ou mais das trés alternativas — imprudéncia, negligéncia ou impericia.*°

Em continuidade ao estudo do instituto da culpa penal, passemos entdo a
andlise de seus elementos, quais sejam: conduta voluntéria, inobservancia do dever
de cuidado objetivo, resultado lesivo indesejado, previsibilidade objetiva e, por fim a
tipicidade.

So6 interessa ao Direito Penal as condutas voluntéarias. Por isso, para que haja
culpa, a conduta, positiva ou negativa, deve ser voluntaria e dirigida a determinada
finalidade. De notar que, no fato culposo, a conduta ndo se dirige a producédo do
resultado, ndo se destina a realizacdo de um tipo legal de crime, pois, se assim
fosse, haveria dolo. A conduta é, todavia, final e dirige-se geralmente a um fim
perfeitamente licito, permitido pelo Direito.

Relativamente a inobservancia do dever de cuidado objetivo, listado como o
segundo componente da culpa penal, é preciso esclarecer que atualmente, a vida do
homem, por ser perigosa, deve ser vivida com a observancia, por todas as pessoas,
de um dever geral de cuidado, objetivamente verificavel.

O cirurgido, por exemplo, na ansia de realizar um numero maior de cirurgias
num so6 dia, e, com isso obter maior remuneracéo, ndo pode esquecer nenhum dos

procedimentos recomendados pela técnica que aprendeu e conhece, e tampouco

“ONALINI, José Renato. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. (Coord.) Direito e Medicina: aspectos
juridicos da medicina.Belo Horizonte: Del Rey, 2000.
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descurar da execucdo de cada um dos atos do procedimento, para que nenhum
orgdo ou tecido manipulado venha a sofrer lesédo capaz de lhe comprometer as
condicbes de funcionamento ou, até mesmo, a existéncia. Se o obstetra deve
realizar a cesariana, ndo pode, por descuido, ou em raz&o da pressa, ferir o corpo do
produto da concepcdo, nem permitir que o corddo umbilical, que envolvia seu

pescoco, o estrangule. Nas palavras de Ney Moura Teles,

(...) nos dias de hoje, todos tém, cada vez mais, um dever geral objetivo de
adotar toda cautela, toda a preocupacdo e precaucdo, todo o cuidado
possivel, para ndo causar, com seus comportamentos, lesdes aos bens
juridicos alheios. E um dever que n&o precisa estar escrito, expressamente,
em uma norma juridica. Nao é necessaria norma que imponha ao motorista
do veiculo a desaceleracdo e compressdo do pedal dos freios, quando,
diante da luz verde do semaforo, verificar um transeunte imprudente que
resolve atravessar a faixa, num momento para ele proibido. O sinal verde,
se autoriza a travessia, ndo autoriza, contudo, o atropelamento.**

A inobservancia deste dever geral constitui comportamento proibido pelo
direito, e, se dela decorrer a lesdo a um bem juridico, pode caracterizar o delito
culposo. Sao formas de manifestacéo desta violagc&do: a imprudéncia, a negligéncia e
a impericia.

Por se tratar do tema central de nossa pesquisa, optamos pela analise
pormenorizada das modalidades de culpa no Direito Penal pétrio, apds a andlise dos
trés ultimos componentes de tal instituto.

O terceiro elemento imprescindivel para a caracterizacdo da culpa penal
refere-se a necessidade da ocorréncia de um resultado indesejado.

Por mais que o agente tenha sido negligente, deixando de observar o dever
de cuidado objetivo, s6 havera fato culposo se, com seu comportamento, tiver
causado a modificacdo do mundo externo, atingindo um bem juridico, penalmente
tutelado. Suponha-se o0 médico que, ao efetuar uma transfusdo de sangue, limite-se
a colheita, calcado na mera informacéo do doador, ao invés de proceder a tipagem
do seu sangue, vindo a provocar no paciente choque anafilatico por
incompatibilidade. O resultado advindo da conduta deste profissional da medicina,
sob o ponto de vista naturalista ou material, certamente provocou uma modificacéo
no mundo exterior, atingindo, consequentemente, um bem penalmente tutelado por
nossa legislacéo, pois, juridicamente, o evento danoso € considerado pela lei parte

integrante de algum tipo penal incriminador.

“TELES, Ney Moura. Direito Penal.S8o Paulo: Atlas, 1998, p. 168.

30 Linhas Juridicas — Revista do Curso de Direito da Unifev
v.7,n.10,p.1-39,jul. 2015



A RESPONSABILIDADE ETICO-JURIDICA DO PROFISSIONAL DE MEDICINA NO BRASIL: UMA
PERSPECTIVA HISTORICA

Assim, evento ou resultado n&o €, necessariamente, sinbnimo de efeito, ndo é
toda e qualquer transformacdo do mundo exterior, ja que somente quando ela é
considerada pela lei € que passa a ser resultado no sentido juridico, por compor o
tipo penal incriminador.

Nesse sentido, o seguinte julgado: “Negligéncia do médico que teria deixado
pinca na cavidade abdominal da vitima ao opera-lo. Fato que ndo acarretou ofensa a
sua integridade corporal ou a saude. Absolvigdo mantida”(RT 554/376).

Para todos os efeitos, se ndo houver resultado, ndo havera crime culposo,
podendo até ter havido outra infragcdo penal, mas dolosa, e ndo culposa, ou ainda, a
descaracterizacdo de qualquer ilicito penal.

Em continuidade a andlise dos elementos integrantes da culpa penal, é
preciso salientar que a previsibilidade objetiva & essencial para a existéncia do fato
culposo. S6 em sua presenca o agente poderia ter evitado o resultado lesivo e, ndo
tendo adotado as precaug¢des necessarias, por ter sido negligente, acaba por dar
causa ao resultado e por ele respondera. Nesse sentido, o seguinte julgado do

Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo:

N&o se exige do médico anestesista que se abstenha de ministrar as drogas
ordinariamente empregadas nas intervencdes cirlrgicas, sem que haja
informes desaconselhadores de tal conduta, pois no campo da teoria do
crime culposo, a previsibilidade objetiva exige a previsdo do que
normalmente, e ndo extraordinariamente, possa acontecer(JUTACRIM
68/108).

Por previsibilidade, entende-se como sendo a possibilidade de o sujeito, nas
condicBes em que se encontra, antever o resultado lesivo. Com efeito, previsivel é
aguele resultado que pode ser previsto. Para que o Direito possa fazer incidir
punicdo sobre alguém que ndo desejasse um resultado lesivo, é indispensavel que
tal lesdo pudesse ter sido evitada por ele, se tivesse agido com o devido cuidado. O
critério mais aconselhado pelos doutrinadores atuais para verificar a previsibilidade é
0 objetivo-subjetivo, ou seja,

(...) verifica-se, no caso concreto, se a média da sociedade teria condi¢des
de prever o resultado, através de diligéncia e da perspicacia comum,
passando-se em seguida a andlise do grau de visdo do agente do delito,
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vale dizer, verifica-se a capacidade pessoal que o autor tinha para evitar o
resultado.*?

Nesta conformidade, segundo a teoria classica (teoria subjetivista), a
esséncia da culpa esta na previsibilidade do efeito funesto, compreendendo trés

elementos, mencionados por Carrara, citado por José Salgado Martins:

1.°) volontarietadell'atto; 2.°) mancataprevisionedelloeffeto nocivo; 3.°)
possibilitadiprevedere.*”® E na falta de previsdo do previsivel encontra-se o
elemento especifico, pois, il non avere previsto
laconseguenzeoffensivasconfinalacolpadal dolo. Il non
averlapotutaprevederesonfinail caso della colpa.*

O Direito Penal brasileiro, em relacdo ao resultado previsivel, ainda faz a
seguinte distincdo no que concerne a atitude tomada pelo agente, qual seja: sendo
previsivel o resultado, mas o0 sujeito, ndo obstante isso, ndo o prevendo e
impulsionando voluntariamente a conduta, dando causa ao resultado, estariamos
diante de uma conduta culposa inconsciente. Com efeito, a conduta do agente é
culposa, mas ele ndo teve consciéncia de que o resultado pudesse ocorrer porque
nao realizou a previsdo, mas representou 0 resultado que era, plenamente
previsivel, agindo sem a consciéncia de que poderia causar o resultado. Por isso,
diz-se ser a culpa inconsciente, ou seja, o resultado ndo é previsto pelo agente,
embora previsivel.

Por sua vez, a culpa consciente traduz-se em um resultado previsto pelo
sujeito que, no entanto, esperava levianamente que néo ocorresse ou que pudesse
evita-lo. E a chamada culpa com previsdo. Nessa modalidade, o agente ndo quer o
resultado, ndo assume o risco nem ele lhe é toleravel ou indiferente. Embora tenha
previsto o evento lesivo, confiara que ele ndo ocorresse devido a diligéncia e ao
cuidado com que a acao seria praticada. Para efeitos da punibilidade da conduta
culposa, equiparam-se as duas modalidades, podendo, entretanto, influir, através do
juiz, para a fixacdo da pena “in concreto, pois tanto vale ndo ter consciéncia da
anormalidade da prépria conduta, quanto estar consciente dela, mas confiando

sinceramente, em que o resultado lesivo ndo sobrevira”.*®

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2000, p. 358.
:j MARTINS, José Salgado. Direito Penal: introducao e parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1974.
Ibid.
45 Exposicéo de motivos do Codigo Penal de 1940.
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Finalmente, o Ultimo elemento constituinte do crime culposo refere-se a
tipicidade.

Em nossa legislacdo vigente, a acdo descrita nos crimes culposos difere
daquela tipificada nos delitos dolosos. Via de regra, constituem tipos penais abertos
que necessitam da complementacdo de uma norma de carater geral que se encontra
fora do tipo, bem como de elementos do tipo doloso correspondente. Assim se

exprime Mirabete:

A tipicidade nos crimes culposos determina-se através da comparacgédo entre
a conduta do agente e o comportamento presumivel que, nas
circunstancias, teria uma pessoa de discernimento e prudéncia ordinarios. E
tipica a acdo que provocou o resultado quando se observa que ndo atendeu
ao cuidado e a atencéo adequados as circunstancias. *®

Oportuno registrar que, a regra no Direito Penal € a de punir fatos praticados
dolosamente, pois neles o sujeito quer alcancar o resultado ou, pelo menos, o
aceitou. Excepcionalmente, em situa¢cfes determinadas, a legislacao também proibe
e pune a causacado de lesbes a certos bens juridicos, quando praticadas sem dolo,
mas com culpa, em sentido estrito. Por isso, o fato culposo é excepcional e sO sera
punido quando houver expressa previsao legal.

Com efeito, ndo basta que o sujeito tenha causado, sem vontade, um
resultado lesivo previsivel e indesejado, com negligéncia. Se ndo estiver prevista na
lei a sua punicdo, se ndao houver o tipo culposo, ndo havera crime. Assim, o crime
culposo é excepcional, como, alias, dispde o paragrafo unico do artigo 18 do Cadigo
Penal em vigor: “Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato

previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente.”

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste trabalho, questionamos importantes aspectos éticos e,
principalmente, aspectos juridico-penais passiveis de serem vivenciados pelo
profissional de medicina. Nao houve, de forma alguma, a pretensdo de esgotar todas

as particularidades dos meandros que envolvem a politica legal e ética do tema em

4% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001,
p. 149.
33
Linhas Juridicas — Revista do Curso de Direito da Unifev
v.7,n.10,p.1-39,jul. 2015



Paulo Antoine Pereira Younes

sua plenitude. Ao contrario, a finalidade maior foi abrir terreno para um grande
namero de estudos praticos relevantes.

Em nosso pais, como enfatizado, observamos que a legislacdo material penal
como ultimaratio, serve de suporte e adentra no campo da medicina, & medida em
gue bens relativos a vida e a dignidade humana séo passiveis de serem atingidos.

Resumida nos dois primeiros artigos do Cédigo de Etica Médica, a conduta do
profissional de medicina, em sua esséncia, fundamenta-se em uma profissdo a
servico da saude do ser humano e da coletividade, em beneficio dos quais devera
agir com o maximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional, consciente de
que o doente ndo é uma mercadoria.

Neste momento delicado pelo qual passam o profissional da medicina e a
salude brasileira, reconhecer que alguns médicos podem errar, negligenciar ou até
mesmo se conduzir dolosamente no exercicio de sua atividade profissional e exigir
gue sejam responsabilizados e punidos criminalmente, ndo significa, absolutamente,
engajamento com qualquer movimento, ocasional ou permanente contra a classe
médica e muito menos contra a medicina. Ndo se deve, neste momento, de modo
irresponsavel, antiético e antijuridico, fazer coro ou dar guarida as acusacdes
precipitadas, as denuncias maldosamente formuladas por pessoas suspeitas, devido
a sua condicao de pseudo-vitimas.

No mesmo sentido, importante registrar o descrédito de campanhas
sensacionalistas, inconsequentes, nocivas e, as vezes, difamatérias, veiculadas
pelos meios de comunicacdo que acabam por prestar um condenavel desservico a
opinido publica e a propria comunidade.

A expressdo méafia de branco, criada com a finalidade de impressionar a
opinido publica de uma possivel classe médica, constituida de profissionais
incompetentes, gananciosos, irresponsaveis e criminosos, caracteriza uma atitude
tdo perniciosa e censuravel quanto a conduta condenavel de poucos médicos que se
conduzem com negligéncia, imprudéncia, impericia ou até dolosamente no exercicio
de sua profisséo.

Nessa trilha de pensamento, perguntamo-nos se, por trds da negligéncia
meédica, ndo existem negligéncias bem mais sérias, sobre as quais ndo somos

informados. Sera que o médico atual ndo necessita de uma maior liberdade de agéao
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para poder desempenhar sua extraordinaria e, as vezes, até magica atividade de
curar o0 seu paciente?

N&o temos duvidas de que esta liberdade de acdo tem 0 seu preco ético e
politico-juridico. Torna-se licito cobrar do médico competéncia e seriedade no
exercicio de sua arte e na formulagcdo dos juizos de avaliacdo, utilizados no
processo de cura da doenca e de tratamento da pessoa enferma. Daqui, podemos
concluir que a situacéo juridico-penal da pratica de atos médicos e do exercicio da
medicina revela-se, atualmente, bem mais adequada as atuais condi¢cdes de
evolucdo da vida social, especialmente aquelas condicdes de progressiva
democratizacdo e especializacdo no exercicio de atividades cientificas. E hoje
seguro dizer que nem todo o ato terapéutico ou de tratamento em sentido lato esta
exclusivamente reservado ao médico, nem que a sua pratica acarreta
automaticamente, para quem nao for médico, responsabilidade juridico-penal.

Em contrapartida, responsabilizar o médico que infringiu, voluntaria ou
involuntariamente regras fundamentais do atuar profissional, € um direito da
sociedade e um dever do Estado. Nao se objetiva a perseguicdo dos bons
profissionais, nem a repressdo dos erros humanos compreensiveis e escusaveis,
nem tampouco condenar inocentes.

Talvez, a maior consequéncia, atualmente vivida na relacdo meédico-paciente,
refira-se a desumanizacdo do ato médico. Em razdo do acelerado processo de
desenvolvimento tecnolégico em medicina, a singularidade do paciente — emocdes,
crencas e valores — ficou em segundo plano. No mesmo processo, ocorreram
transformacdes na formacdo médica, cada vez mais especializada, e nas condi¢cdes
de trabalho, restringindo a disponibilidade do médico tanto no contato com o
paciente quanto na busca de uma formacéo mais abrangente.

As atuais condi¢cdes do exercicio da medicina ndo tém contribuido para a
melhoria do relacionamento humanizado entre médicos e pacientes, bem como para
o atendimento humanizado e de boa qualidade. Diga-se, de passagem, que alguns
projetos nesse sentido vém sendo desenvolvidos ha alguns anos, em areas
especificas da assisténcia, como por exemplo, na saude da mulher e na salude da
crianga. Atualmente tém sido propostas diversas ac¢des visando a implantacdo de

programas de humanizacao nas instituicdes de saude, principalmente nos hospitais.
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Ante toda a gama de direitos e deveres pormenorizadamente demonstrados
neste estudo, o caminho da humanizacdo na &rea da salde, como um processo
amplo, demorado e complexo, pode significar um primeiro passo em busca da
relacdo de confianca, atualmente tdo desgastada.

O sensivel aumento nas demandas judiciais contra os profissionais da area
da saude como um todo, e mais especificamente contra o médico que age
culposamente, deve valorizar ainda mais os bons profissionais da medicina e
ciéncias afins. Em primeiro lugar, porque prevalece no cotidiano o atuar médico
correto, segundo os padrdes de razoabilidade técnico-cientifica. Em segundo lugar,
porque se torna dificil apurar, através de processo investigatério eficaz e idéneo,
casos de erro ou negligéncia médica, cometidos no interior de uma clinica ou de
uma sala de consultério ou de cirurgia.

Importante salientar que os Conselhos Regionais e o Conselho Federal de
Medicina tém papel relevante na apuracdo de eventuais infracbes cometidas por
seus profissionais que, eventualmente, transgridem as regras e deveres éticos
consagrados no seu diploma profissional.

A existéncia da sancdo penal para as condutas praticadas pelos maus
profissionais da medicina protege ndo s6 o doente ou aquele ser humano passivel
de tratamento médico, mas a sociedade como um todo. Assim, na medida em que
eventuais infracdes transcendam a esfera da ética, ingressando no campo da
antijuridicidade, cabe ao Estado acionar seus mecanismos de controle e repressao,
a fim de que a ordem, a seguranca coletiva e o ideal de Justica mantenham-se
inabalados.
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