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RESUMO

A presente monografia juridica traz como tema A responsabilidade Penal por Erro
Médico, trazendo-nos, primeiramente, conceituacbes necessarias para a
compreensao do tema. Também nos traz espécies de erro médico e quais 0s
requisitos necessarios para que uma conduta seja considerada como tal. E, por fim,
nos mostra dados relacionados ao tema em relagao ao Brasil, fazendo, também,
citagcdes de casos em que se faz presente o tema em estudo.

ABSTRACT

This legal monograph brings as its theme Criminal Liability for Medical Error, bringing
us, first, the necessary concepts to understand the theme. It also brings us types of
medical error and what requirements are necessary for a conduct to be considered as
such. And, finally, it shows us data related to the topic in relation to Brazil, also citing
cases in which the topic under study is present.

Palavras-chave: Responsabilidade Penal. Erro. Conduta. Crime. Médico.
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INTRODUGAO

O presente trabalho, que traz como tema Responsabilidade Penal por Erro
Médico, visa ajudar na melhor compreensao acerca do tema, visto que ainda ha uma
grande deficiéncia no entendimento do mesmo em relagdo a muitas pessoas.

O médico é um profissional bastante cobrado e, muitas vezes, incumbido de
tarefas extremamente massantes e de responsabilidade gigantesca. Esse profissional
exerce uma atividade considerada de muito risco, visto que, em sua maioria, envolve
a integridade fisica e, até mesmo, a prépria vida humana. Por n&o ser uma ciéncia
exata, muitas vezes o médico esta sujeito a erros. E € nesse momento que entra a
figura da responsabilizagdo penal, pois, ao analisar cada caso, saberemos se a
conduta praticada pelo médico sera considerada errbnea ou nao.

Como o erro médico é normalmente baseado na ideia de uma conduta culposa,
se faz necessario analisar todos os elementos que compdem a conduta praticada. O
trabalho nos traz conceituagdes necessarias para a compreensao do tema como, por
exemplo, o conceito de crime. Como sabemos, para que haja responsabilizagdo penal,
€ necessario que haja uma conduta culpavel. Ou seja, para que o médico seja punido
criminalmente, faz-se necessario a pratica de uma conduta tipificada em lei.

E por isso que, para compreendermos melhor como se faz essa
responsabilizacdo, devemos analisar os requisitos necessarios para tal. O trabalho
nos traz algumas espécies de erro médico e como se da a pratica de cada um, quais
sejam o erro de diagndstico, erro de liberado para prevenir mal maior, erro escusavel
e erro grotesco.

Como é sabido, a pratica de erros médicos no Brasil € muito expressiva. Em
decorréncia disso, a quantidade de processos que tem como objeto o erro médico é
muito alta.

Tendo em vista o cenario pandémico que o pais enfrenta, pesquisas apontaram
um grande crescimento de demandas judiciais envolvendo a pratica de erro médico.
Isso pode ser explicado devido a grande deficiéncia na saude do pais. Os hospitais
publicos estdo a cada dia mais sucateados, a falta de insumos e medicamentos é
alarmante. Sem contar a deficiéncia na formagao dos profissionais da medicina que

cresce cada vez mais. Isso se da, entre diversos fatores, pelo aparecimento cada vez
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maior de universidades de medicina que, por muitas vezes, ndo possuem uma
estrutura aceitavel para receber e formar os alunos que futuramente tornar-se-&o
profissionais atuantes.

O trabalho, por fim, traz a analise de um caso extremamente atual investigado
pela CPl da Covid-19, que ocorre em decorréncia de supostas omissdes e
irregularidades nas ag¢des do atual governo federal (2021) durante a pandemia da
Covid-19. Tal caso envolve uma grande operadora de saude, que € investigada por
diversas denuncias de médicos e ex-funcionarios.

Portanto, espera-se que este trabalho auxilie na compreenséo geral acerca do
tema, fazendo com que um maior numero de pessoas esteja a par do assunto e,
assim, possa melhor orientar-se no caso de ser vitima de erro médico. Que, assim,

consiga melhor identificar tal erro e, por conseguinte, como proceder.



1 CONCEITO DE CRIME

O Direito Penal traz diversos conceitos e explicacbes acerca de termos e
expressdes que sao utilizadas no cotidiano juridico. Porém, a definicdo do termo
“crime” é vaga, ou seja, ndo traz um conceito abrangente em relagéo ao que realmente
seja crime, se referindo tdo somente ao regime de penas. Tal definicdo pode ser
encontrada no artigo 1° da Lei de introducao do Cédigo Penal (decreto-lei n. 2.848, de
7-12-940) e da Lei das Contravengdes Penais (decreto-lei n. 3.688, de 3 outubro de

1941), abaixo transcrito:

Art 1° Considera-se crime a infragdo penal que a lei comina pena de recluséo
ou de detencgao, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com
a pena de multa; contravencado, a infragdo penal a que a lei comina,
isoladamente, pena de prisao simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente.’

Sendo assim, nos dias atuais, o conceito de crime, que é majoritariamente
utilizado, € meramente doutrinario. Ou seja, o legislador ndo trouxe um conceito
completo de modo a explicar o que vem a ser crime.

A doutrina majoritaria faz a analise do crime sob a o6tica de trés conceitos: O
formal, o material e o analitico.

Resumidamente explicando, o conceito formal de crime seria toda a conduta
que viola ou colide com a lei penal editada pelo Estado, ou seja, quando o individuo
pratica o ato que esta descrito no tipo penal em si.

Ja o aspecto material € um pouco mais abrangente, considerando crime toda a
conduta que viole um bem juridico importante, ou seja, caso um individuo pratique
uma conduta que, mesmo sendo considerada subjetivamente imprépria, ndo colida ou
viole uma lei penal, ndo podera ser punido, pois o bem atacado ndo €& protegido
legalmente, tornando-se uma conduta atipica.

Tanto o conceito formal quanto o material ndo conseguem definir de maneira
precisa o que vem a ser crime. Foi por essa razdo que surgiu o conceito analitico de
crime, que traz uma analise dos elementos e caracteristicas que o compdem. Esse
conceito traz de maneira mais elaborada a definicdo de crime, analisando a conduta
do agente. Basicamente, de acordo com o conceito analitico, considera-se crime a
conduta tipica, ilicita ou antijuridica e culpavel.
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1.1 ELEMENTOS FORMADORES DO CRIME

1.1.1 Fato tipico

Considera-se fato tipico a conduta que possua os elementos formadores do

mesmo, quais sejam:

conduta dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva; o resultado;

0 nexo de causalidade entre a conduta e o resultado; e a tipicidade.

Ou seja, deve-se analisar a conduta do agente para que haja o juizo em relagéo

ao ato praticado. E necessario que haja a existéncia de todos os elementos

formadores do fato tipico, sendo considerada a conduta atipica caso falte um dos

elementos.
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O primeiro elemento formador do fato tipico € a conduta que, segundo a

doutrina, pode ser dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva. Como leciona Greco:

Ainda sobre a

“Ao autor da pratica do fato podem ser imputados dois tipos de condutas :
dolosa ou culposa. Ou o agente atua com dolo, quando quer diretamente o
resultado ou assume o risco de produzi-lo; ou age com culpa, quando da
causa ao resultado em virtude de sua imprudéncia, impericia ou negligéncia.”
(GRECO, 2015, p. 205)

“Além de atuar com dolo ou culpa, o agente pode praticar a infragdo penal
fazendo ou deixando de fazer alguma coisa a que estava obrigado. As
condutas, dessa forma, podem ser comissivas (positivas) ou omissivas
(negativas).” (GRECO, 2015, p. 206)

conduta comissiva e omissiva, leciona Capez:

“‘Normas das condutas comissivas e das condutas omissivas: enquanto as
condutas comissivas desatendem a preceitos proibitivos (a norma mandava
nao fazer e o agente fez), as condutas omissivas desatendem mandamentos
imperativos (a norma mandava agir e o agente se omitiu).” (CAPEZ, 2011, p.
162)

1.1.2 llicitude ou antijuridicidade
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A ilicitude, ou antijuridicidade, diz respeito a relagado de contrariedade entre a
conduta do agente e o ordenamento juridico. Ou seja, a conduta que violar ou colidir

com o dispositivo penal sera considerada ilicita.

O agente podera ser amparado por alguma causa excludente de ilicitude,
quando couber, das previstas no ordenamento juridico. Estas excludentes estéo

previstas no artigo 23 do Cédigo Penal Brasileiro:

Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato: (Redacdo dada pela
Lei n°7.209, de 11.7.1984)

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

lll - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
Excesso punivel

Paragrafo unico- O agente, em qualquer das hipéteses deste artigo,
respondera pelo excesso doloso ou culposo.?

Além das excludentes trazidas pelo artigo 23, tem-se também uma excludente
trazida pela doutrina: O consentimento do ofendido. Porém, é necessario o
cumprimento de alguns requisitos para que a conduta do agente deixe de ser ilicita.

Rogério Greco trata de tais requisitos em sua obra:

“Contudo, para que possa ter o condao de excluir a ilicitude, é preciso, quanto
ao consentimento :

a) que o ofendido tenha capacidade para consentir;

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

¢) que o consentimento tenha sido dado anteriormente, ou pelo menos numa
relagdo de simultaneidade a conduta do agente.” (GRECO, 2015, p. 197)

Caso falte ao menos um desses requisitos, nao sera afastada a ilicitude do fato

em decorréncia de consentimento do ofendido.

1.1.3 Culpabilidade
A culpabilidade tem a ver com o juizo de reprovagédo concernente a conduta

praticada pelo agente, ou seja, refere-se ao fato praticado pelo agente de modo literal.

Sobre o assunto, leciona Luiz Regis Prado:

12



“A culpabilidade é a reprovabilidade pessoal pela realizagdo de uma agao ou
omissao tipica e ilicita. Assim, ndo ha culpabilidade sem tipicidade e ilicitude,
embora possa existir agao tipica e ilicita inculpavel. Devem ser levados em
consideracgao, além de todos os elementos objetivos e subjetivos da conduta
tipica e ilicita realizada, também, suas circunstancias e aspectos relativos a
autoria.” (PRADO, 2007, p. 408)

‘ Grande parcela da doutrina® defende que, do ponto de vista analitico, o crime
comporta somente dois elementos, quais sejam a antijuridicidade e a tipicidade, sendo
a culpabilidade mero pressuposto de aplicacédo de pena.

No entanto, indo contra esse pensamento, Luiz Flavio Gomes leciona:

“[...Jmais que um pressuposto, a culpabilidade € um dos fundamentos da
pena. Para nés, em sintese, a culpabilidade é juizo de valor (de reprovagao)
que recai sobre o agente do crime que podia se motivar de acordo com a
norma e agir de modo diverso (conforme o Direito). Como juizo de valor ou
de reprovacgédo (que recai sobre o agente do crime) ndo pode evidentemente
pertencer nem a teoria do delito nem a teoria da pena. Ela cumpre
exatamente o papel de ligagdo ou de unido entre o crime e a pena, justamente
porque sua primeira e distinguida fungdo é a de constituir um dos
fundamentos indeclinaveis da pena.” (GOMES, 2007, p. 545)

Sendo assim, deve-se analisar todos os elementos necessarios para a
configuragdo do crime, lembrando que para que uma conduta médica entre na
categoria de erro, se faz necessario a existéncia de, ao menos, um fato tipico e
culpavel, levando em consideragao que a grande maioria dos erros médico praticados

sdo na modalidade culposa.

2 CONCEITO E ESPECIES DE ERRO MEDICO

Para entendermos melhor o que vem a ser considerado “erro médico” devemos,
primeiramente, trazer conceituagdes referentes ao termo. De acordo com o artigo 1°
do Capitulo Ill do Cédigo de Etica Médica (Resolugdo CFM n° 2.217 de 27/09/2018),
trata-se de “causar dano ao paciente, por acdo ou omissao, caracterizavel como
impericia, imprudéncia ou negligéncia.”

Ainda nessa linha de raciocinio, o Conselho Federal de Medicina conceitua:

“Erro médico é o dano provocado no paciente pela agdo ou omissao do

médico, no exercicio da profissdo, e sem a intengdo de cometé-lo. Ha trés
possibilidades de suscitar o dano e alcangar o erro: imprudéncia, impericia e
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negligéncia. (...) E a conduta profissional inadequada que supde uma
inobservancia técnica capaz de produzir um dano a vida ou a saude de
outrem.”

Em seu livro que trata do direito médico, Genival Veloso de Franga (2014, p.
257) também conceitua:

O erro médico, quase sempre por culpa, € uma forma de conduta profissional
inadequada que supde uma inobservancia técnica, capaz de produzir um
dano & vida ou a saude do paciente. E o dano sofrido pelo paciente que possa
ser caracterizado como impericia, negligéncia ou imprudéncia do meédico, no
exercicio de suas atividades profissionais. Levam-se em conta as condi¢des
do atendimento, a necessidade da ag&o e os meios empregados.

Ja Delton Croce e Delton Croce Junior (2002, p. 4-5) especificam que:

Impende acautelar, para que o médico seja chamado a responsabilidade, civil
ou criminal, ser obrigatoriamente necessario que o dano ou prejuizo tenha
advindo exclusivamente por culpa, ou seja, por negligéncia, impericia ou
imprudéncia, e ndo por dolo, que é a direta intengao de produzir o resultado
ou assumir o risco de produzi-lo, ja que, neste caso, respondera ele fora de
sua profissdo, como qualquer cidadao, seja qual for a natureza de seu mister.

Dentre as possibilidades de responsabilizacdo temos a de ordem ética e a de

ordem penal. Apesar de serem esferas autbnomas, possuem similaridades, pois

ambas decorrem do direito punitivo, ou seja, tem o objetivo de trazer ao agente

causador uma punicdo. No campo da ética temos uma punigdo de cunho profissional

e na esfera penal a puni¢ao é de carater criminal.

Ha que se falar nesse ponto, pois, em alguns momentos, o campo penal

influenciara o campo da ética. O artigo 386 em seus incisos | e IV tratam da absolvi¢ao

do réu. Vejamos:

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

| - estar provada a inexisténcia do fato;

[...]

IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infragdo penal; (Redagéo
dada pela Lei n°® 11.690, de 2008)

Nos casos em que ocorrer o que dita o disposto na legislagéo supra citada, néo

havera, também, responsabilizagdo administrativa. Ou seja, se restar comprovada a

inexisténcia do fato tipico e/ou restar provado que o réu ndo concorreu para a infragao

penal, o sujeito consequentemente ndo sera responsabilizado criminalmente, visto
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que inexiste crime. Entdo, consequentemente, ndo havera a responsabilizacido do
profissional no campo ético.

O ato médico é todo e qualquer procedimento de sua competéncia e
responsabilidade no exercicio de sua profissdo. Ora, o profisssional da medicina
assume o papel de desempenhar uma atividade considerada de risco perante a vida
humana. Por consequéncia, assume também os riscos inerentes ao exercicio de tal
profissdo, tendo a consciéncia de que todo e qualquer ato praticado de maneira
impensada que venha a produzir efeitos indesejados sera de sua responsabilidade, e
que podera responder em area administrativa, penal ou civil.

Em nosso estudo, ao analisarmos a esfera penal, devemos recordar que o
Direito Penal cuida da proteg¢ao dos bens de maior importancia para a socidade como,
por exemplo, a vida, a integridade fisica e a saude. Ou seja, se da conduta médica
nao resultar dano ao paciente, ndo ha que se falar em responsabilizag&o criminal.

Ha varios aspectos a serem analisados para que se considere uma conduta
médica como errénea, como citado anteriormente. Porém, em alguns casos, tratar-se-
a de culpa presumida. A titulo de exemplo, temos o médico cuja a atividade esta
vinculada a especializagdo em cirurgia platica. Esse tipo de profissional tem a
obrigacao de resultado, ou seja, o resultado da cirurgia plastica ira depender de sua
atuacdo. Sendo assim, caso haja resultados indesejados, em regra, o profissional
respondera criminalmente, por se tratar de culpa presumida.

De modo geral, se considera o erro médico como sendo baseado na conduta
culposo. Porém, também ha casos de erro médico decorrentes de dolo. Fagamos,
agora, a analise dos principais elementos formadores da culpa.

2.1 ELEMENTOS FORMADORES DA CULPA

2.1.1 Negligéncia

Dando inicio a analise dos elementos formadores da culpa, a negligéncia ocorre
quando o agente deixa de tomar uma atitude ou de apresentar uma conduta que era
esperada do mesmo em uma situagao especifica. Quando se age, em suma, com

descuido, desleixo, desatencao, ou seja, sem tomar as devidas precaugoes.
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Para Delton Croce e Delton Croce Junior (2002, p. 23), a negligéncia:

E a omiss&o (culpa in omittendo) aos deveres que as circunstancias
exigem.

Consiste, em suma, na passividade corpdrea ou subjetiva quando da
execugao de determinado ato dando ocasido a resultados danosos que nao
sobreviriam se o0 agente houvesse se conduzido com diligéncia, ou na nao-
diligéncia do homo medius necessaria para o cumprimento do mister.

Para Genival Veloso de Franga (2014, p.259), “a negligéncia caracteriza-se
pela inagao, indoléncia, inércia, passividade. E a falta de observancia aos deveres que
as circunstancias exigem. E um ato omissivo.”

A titulos de exemplo, temos atitudes como a letra ilegivel do médico, que acaba
fazendo com que o farmacéutico repasse um medicamento de forma equivocada ao
paciente. Ou, até mesmo, quando um médico atende superficialmente uma pessoa
que reclama de dores na barriga, Ihe receitando somente um medicamento para tais
dores. Em decorréncia do mal diagnéstico, pois nao foi solicitado nenhum exame
especifico para descobrir a origem das dores, a pessoa acaba morrendo dias depois
de rompimento do apéndice.

Este tipo de conduta, por ser a mais facil de identificar, acaba sendo a que
ocorre com mais frequéncia na pratica médica, pois a distragdo € algo muito comum
de acontecer com o ser humano. Mas a devida san¢cao deve ser aplicada a esse tipo
de conduta, visto que o médico executa atividade de risco e que envolve o cuidado da

vida humana.

2.1.2 Imprudéncia

Na conduta imprudente, em divergéncia com a negligéncia, temos uma conduta
comissiva. O agente age sem cautela, fazendo algo diferente do esperado, tomando
atitudes precipitadas, fazendo com que tal conduta traga lesbes a outrem.

A respeito da conduta imprudente, Francisco Paulo Cerqueira Mota (1999, p.
89) explana que esta ocorreria quando o individuo age sem a devida cautela,
atingindo, com isso, niveis de irresponsabilidade, pois ndo se comportou com cuidado
e zelo, causando um resultado lesivo ao paciente que lhe era previsivel.

Para Genival Veloso de Franga (2014, p. 259):
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Imprudente é o médico que age sem a cautela necessaria. E aquele
cujo ato ou conduta sao caracterizados pela intempestividade, precipitagao,
insensatez ou inconsideracao. A imprudéncia tem sempre carater comissivo.

O cirurgido que, podendo realizar uma operagdo por um método
conhecido, abandona essa técnica e, como consequéncia, acarreta para o
paciente um resultado danoso comete imprudéncia, e ndo impericia.

A imprudéncia anda sempre com a negligéncia como faces de uma
mesma moeda: uma repousandosobre a outra.

E para Croce e Croce Junior (2002, p. 25-26):

A imprudéncia, denominada pela doutrina forma ativa ou militante de culpa, é
uma atitude em que o agente exerce determinada atividade, que guarda
necessariamente relagdo com arte ou profissdo, com intempestividade,
precipitacéo, afoiteza, ou insensatez, deixando de empregar as precaugdes
indicadas pela experiéncia, como capazes de prevenir possiveis resultados
lesivos.

Para exemplificar condutas médicas consideradas imprudentes, podemos citar
a agao de um médico que decide realizar uma cirurgia sem a equipe ou equipamentos
necessarios ou, até mesmo, quando o médico decide dar alta a um paciente que nao
esteja em condi¢des de se ausentar do cuidado hospitalar. Sdo atitudes que acabam
colocando em risco a integridade fisica ou, em alguns casos, até mesmo a vida dos

pacientes que estio sob a sua responsabilidade.

2.1.3 Impericia

Para que seja configurada a impericia, € necessario constatar a inaptidao,
ignorancia, falta de qualificacdo técnica, tedrica ou pratica ou auséncia de
conhecimentos elementares e basicos para a agao realizada.

Um médico imperito € aquele que n&o possui os conehcimentos necessarios
para atuar em determinada area, mas mesmo assim o faz. Até mesmo quando executa
um procedimento dentro da sua area de atuagao sem ter o dominio do mesmo e acaba
trazendo consequéncias indesejadas ao paciente.

Para Franga (2014, p. 265), a impericia:

E a caréncia de aptidao, pratica ou tedrica, para o desempenho de uma tarefa
técnica. Chama-se ainda impericia a incapacidade ou inabilitacdo para

exercer determinado oficio, por falta de habilidade ou pela auséncia dos
conhecimentos rudimentares exigidos numa profisséo.
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2.2 ESPECIES DE ERRO MEDICO

Como visto no capitulo anterior, para que ao ato meédico seja imputado sangdes
penais, a conduta deve conter os elementos formadores do fato tipico, cabendo
relembrar: conduta dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva; o resultado; o nexo de
causalidade entre a conduta e o resultado; e a tipicidade.

Além disso, devemos analisar alguns elementos necessarios para a
caracterizagao do erro médico e sua consequente responsabilizagao, quais sejam: o
agente, o ato, a culpa, a ocorréncia de um dano, o nexo causal entre o ato praticado
e 0 dano existente e a previsibilidade.

Minossi traz em sua obra conceituacdes relevantes acerca deste tema.
Vejamos:

O autor - E necessario que o profissional esteja habilitado legalmente para o
exercicio da medicina, caso contrario, além de responsabilizado, sera punido
por exercicio ilegal da medicina, curandeirismo ou charlatanismo.

O ato - Devera ser o resultado danoso de um ato licito, pois, do contrario,
tratar-se-a de uma inflagédo delituosa mais grave, como por exemplo, o aborto
criminoso ou a eutanasia.

A culpa - Consiste na auséncia do dolo, ou seja, que o autor tenha produzido
o0 dano sem a intencdo de prejudicar, mas o tenha feito por: negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

O dano - Sem a existéncia de um dano real, efetivo e concreto, ndo existe

responsabilidade.
O nexo causal - E arelacao entre causa e efeito, um elo entre o ato e o dano.

A previsibilidade, como o proprio nome ja diz, nos remete a ideia de que o
resultado de um ato poderia facilmente ser previsto com base nas condicbes em que
0 paciente encontrava-se antes do procedimento.

Para entendermos melhor o tema, vejamos adiante as espécies existentes de

erro médico e suas principais peculiaridades.

2.2.1 Erro de diagnéstico

A obra de Irany Novah Moraes (1995, p. 223-226) nos apresenta quatro

espécies de erro médico, sendo elas o erro de diagndstico, objeto de estudo deste
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topico, erro deliberado para prevenir mal maior, erro escusavel e erro grotesco,
analisados a seguir.

Mas afinal, o que vem a ser o erro de diagndstico? Analisando a obra supra
citada, tem-se que o erro de diagndstico ocorre quando, por exemplo, 0 médico analisa
0s sintomas presentes no paciente, porém nao consegue distingui-los ou enquadra-
los em alguma doenca catalogada pela medicina, ou entdo acaba diagnosticando o
paciente erroneamente com uma doenga que nao seja a causadora dos males
observados (MORAES, 1995, p. 223).

Essa espécie de erro médico € bastante comum e ocorre de maneira muito
recorrente no Brasil. Vemos noticias a todo momento de erros de diagnostico tanto
através da midia em geral quanto através até mesmo de pessoas préximas. Mesmo
que nenhum diagndstico seja absolutamente seguro, as vezes € necessario uma
maior atencao por parte do profissional da medicina, para que esse tipo de erro ocorra

com menos frequéncia.

2.2.2 Erro deliberado para prevenir mal maior

Existem casos em que o médico nao vé outra alternativa a nao ser realizar um
procedimento que podera trazer ou ndo prejuizos ao paciente. Este tipo de “erro” é o
que chamamos de deliberado para prevenir mal maior.

Nos casos em que se faz necessaria a intervencdo do meédico com
procedimentos de risco, mas necessarios, Irany explica como o médico deve
proceder. Vejamos o trecho da explicagéo:

Para precaver-se de problemas posteriores, no caso de o paciente vir a ter
qualquer doenga, [...] deve comunicar por escrito ao Juiz o0 seu procedimento.
A familia devera acompanhar de perto a dificuldade e assinar o documento,
atestando estar de pleno acordo com a conduta do médico e assumindo a
responsabilidade da decisdo. Tal procedimento isenta o0 médico de qualquer
culpa. O documento de autorizagdo da familia para esse procedimento néo é
suficiente para evitar que o médico venha a ser vitima de reclamacoes futuras

por parte daquela mesma familia que naquele momento concordou com a
solucdo apresentada. (MORAES, 1995, p. 224)

2.2.3 Erro escusavel
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Nos casos de erro escusavel, também conhecido como erro profissional, ndo
se imputa a responsabilidade pelo mesmo ao médico, visto que essa espécie de erro
ocorre em decorréncia de circunstancias alheias aos seus atos. O médico a sua
profissdo com dependéncia em relagao as proéprias limitagdes naturais da medicina,
que pode confundir a confundir a conduta profissional e conduzir o médico a praticar
o erro. Ainda nessa classificacdo, entram os casos em que o médico realiza todos os
procedimentos corretamente, porém o proprio paciente omite informagdes, ou até
mesmo as sonega, e nao colabora com o processo de diagndstico ou de tratamento,
trazendo assim consequéncias para si e fazendo com que o médico incorra nesta
espécie de erro (MORAES, 1995, p. 225).

Croce e Croce Junior (2002, p. 32) também trazem conceituagdo para esta
especie:

O erro profissional, ou escusavel, nao é devido a falta de observagéo das
regras e principios que a ciéncia sugere, e sim devido a imperfeicao da
Medicina — arte despida de precisdo matematica — e a precariedade dos
conhecimentos humanos: ha erro escusavel, e ndo impericia, sempre que o
profissional, empregando correta e oportunamente os conhecimentos e

regras de sua ciéncia, chega a uma conclusdo falsa, possa, embora, dai,
advir um resultado de dano ou de perigo [...]

E ainda complementam com as exigéncias necessarias para considerar um

erro médico como sendo escusavel:

Para que o erro médico seja considerado escusavel exigem-se 0s seguintes
elementos:

- que o médico assistente ndo se tenha havido com culpa em qualquer
modalidade: negligéncia, imprudéncia, impericia;

- que a ma relutancia seja consequente a um erro de diagndstico possivel do
ponto de vista estatistico;

- que no estabelecimento desse diagndstico tenham oportunamente sido
utilizados meios e métodos amiudadamente empregados;

- que a terapia clinica e/ou cirurgica seja a habitualmente utilizada para o
diagnéstico formulado;

- que o evoluir do caso tenha-se processado dentro das expectativas
(CROCE, CROCE JUNIOR, 2002, p. 33).

A titulo de exemplo de erro escusavel, temos o caso de médico que nao realiza
intervengao cirurgica em tempo habil em um paciente vitima de facada pelo fato do
paciente ndao apresentar nenhum sinal ou sintoma em decorréncia dos ferimentos

transfixantes de 6rgéos ocos ou macigos na cavidade abdominal, fazendo com que,
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em consequéncia da inércia, este venha a 6bito (CROCE, CROCE JUNIOR, 2002, p.
33).

2.2.4 Erro grotesco

Por fim, temos o erro grotesco, ou erro inescusavel, que ocorre nos casos em
que o meédico provoca dano ou lesdao ao paciente em decorréncia de conduta
imprudente, negligente ou imperita.

S&o0 comuns os casos de erro médico grotesco. Como exemplo bastante
recorrente, podemos citar os casos em que o médico realiza sutura em um paciente e
esquece algum material cirdrgico no interior do seu corpo ou até mesmo casos em
gue o paciente necessitava realizar intervengéao cirurgica a fim de amputar o membro
inferior esquerdo e o médico amputa o membro inferior direito.

Enfim, como visto em toda a explanacao, o ato praticado pelo médico necessita
de extensa comprovacao para que venha a ser enquadrado como erro médico. Devem
ser preenchidos os requisitos exigidos em lei para que tal caracterizagao ocorra. Para
que haja a existéncia de crime, devem ser preenchidos os requisitos, tais quais a
existéncia do agente, a culpa, a ocorréncia de um dano, o nexo causal entre o ato
praticado e o dano existente e a previsibilidade.

Porém, devemos considerar que nem todos os resultados negativos na seara
médica decorrem de culpa do profissional da area, pois mesmo tomando todas as
precaucgdes e agindo com a devida atencgéo e cautela, o médico pode incorrer em erro,
como ocorre erro profissional ou escusavel, ndo cabendo nesses casos a
responsabilizacédo ao profissional, visto que n&do foram resultados decorrentes de sua

inaptidao, mas sim da propria limitacdo da medicina.

3 A RESPONSABILIZAGCAO PENAL NOS CASOS DE ERRO MEDICO E O
ERRO MEDICO NO BRASIL

Como visto anteriormente, para que haja a responsabilizagdo penal por erro
médico é necessario que haja todos os elementos formadores do crime. Porém, como
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o erro médico tem seu fundamento na culpa, se faz necessario também que o agente
tenha praticado a conduta com inobservancia do seu dever de zelar pelo paciente, ou
seja, € imprescindivel que ele tenha agido com imprudéncia, negligéncia ou impericia.
Caso seja identificado o dolo em sua conduta, o médico recebera um tratamento
diferente daquele que pratica uma conduta errbnea decorrente de inobservancia dos
seus deveres de cautela e prudéncia, agindo este com culpa.

Sabemos que o médico protege e zela pelo bem mais precioso do ser humano
e da sociedade, a vida. Temos ciéncia também que esta ndo € uma tarefa facil, pois
a responsabilidade e a cobranga pela sua boa conduta e para que este ndo incorra

em erros sao enormes.

O atual cenario pandémico em que estamos vivendo fez com que aumentasse
significativamente o numero de processos envolvendo erro médico e
responsabilizagao criminal decorrente destes. O artigo 269 do cédigo penal nos traz,
por exemplo, um tipo de crime que se tornou bastante comum no Brasil no atual
cenario. Vejamos: “Art. 269 — Deixar o médico de denunciar a autoridade publica
doencga cuja notificagdo é compulsoria: Pena — detengéo, de seis meses a dois anos,

e multa.”

Outras condutas muito comuns no Brasil sdo a emissdo de atestado falso,
quando o médico n&o denuncia ou comunica as autoridades competentes a existéncia
e/ou ocorréncia de crime, omissao de socorro, exercicio ilegal da medicina, compra
ou venda de érgaos para transplante, homicidio culposo ou lesao corporal culposa e
muitos outros. Em todos esses casos serao analisados a existéncia dos pressupostos
necessarios para que seja caracterizado a responsabilizagdo penal médica em face

desse médico e em que modalidade este incorrera.

Sabemos que a responsabilidade do médico é agir com o devido zelo no
exercicio de sua profissdo. O médico deve comunicar sempre ao seu paciente de
maneira clara e inequivoca sobre os riscos e os tratamentos, falar sobre a doenca ou
comorbidade, quais os cuidados o paciente deve tomar em relagdo ao seu tratamento
e etc. A familia do paciente também deve estar a par de todas as informacdes, caso
0 paciente a tenha.
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A falta de diligéncia sequer nessa nessas condutas ja podem fazer com que o
meédico responda penalmente, pois é a sua responsabilidade e dever zelar pela vida
e como ele é o mais instruido e o mais indicado para repassar as informacoes, ele o

deve fazer.

O momento que o Brasil enfrenta nos mostra exatamente os resultados de uma
saude escassa, de hospitais sucateados, de ma formacao de profissionais e de,
principalmente, ma gestao governamental. Tornou-se nitido que o pais n&do estava
preparado para enfrentar uma pandemia. Em pouco tempo houve um colapso na
saude brasileira, fazendo com que o numero de judicializagdo aumentasse de maneira

assustadora.

Erros de diagndstico tornaram-se mais comuns assim como o numero de
mortes decorrentes da covid-19. Como n&o estavamos preparados para tal situacao,
muitas pessoas morreram em decorréncia da doenca sem ao menos ter um
diagndstico correto acerca da sua condi¢gdo. Porém se faz necessario a analise em
cada caso para que seja configurado o erro médico, pois, apesar do numero de
processos envolvendo erro médico, nem sempre o resultado adverso ou indesejado
pode ser caracterizado por uma ma pratica profissional. Em muitos casos este
resultado adverso se da por n motivos, quais sejam: uma ma estrutura hospitalar,
escassez de insumos médicos ou até mesmo por culpa exclusiva do paciente, em

virtude da inobservancia e cautela no seu tratamento diario.

Para se ter uma ideia da quantidade de demandas judiciais relacionadas a
saude no Brasil, somente em 2019 foram um total de 459.076 demandas. Este numero
vem crescendo a cada ano significativamente. Estes dados sdo do Relatorio Justiga

em Numeros do Conselho Nacional de Justica (CNJ) em 2020.

Por ser um assunto que ainda gera muitas duvidas e controvérsias, ndo é um
tema muito explorado sequer na formacao de profissionais da area. Por isso se faz
necessario que seja um tema mais aprofundado nas universidades de medicina,
fazendo com que os estudantes da area estejam a par das penas aplicadas para esse

tipo de conduta.

Além de todos os fatores citados anteriormente, ainda ha o fator do grande

aumento de universidades de medicina no brasil, tendo grande parte dessas
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universidades certa responsabilidade em relacdo a tais acontecimentos, pois nao
proporcionam uma formacdo adequada aos seus estudantes, que futuramente se

tornaram médicos e atuantes na area.

Com esse aumento cada dia mais visivel, 0 numero que profissionais cresce
cada dia mais. Porém, quando ndo ha o devido investimento na educacao e formagao
desses profissionais, isso acaba gerando um grande problema para a sociedade em
geral. Ou seja, estudantes de medicina que n&o sao ensinados da maneira devida no
momento da aprendizagem, acabar&do, consequentemente, cometendo erros com

mais frequéncia do que aqueles que foram mais preparados.

Grande parte de todos esses problemas se dao por conta da ma gestao
governamental que o Brasil possui. Ha pouquissimo investimento na educagédo e

menos ainda na area da saude. E isso é notavel em quase todo o pais.

Hospitais sucateados, falta de insumos e remédios, salarios dos profissionais
da area da saude atrasados, escassez de leitos e varios outros problemas que sao
facilmente visiveis. Isso também contribui para que ocorram erros com mais
frequéncia. Imagine um médico que tenta diagnosticar algo em um paciente por meio
de um exame de imagem ou algo do tipo. Os aparelhos necessarios para a realizagéo
do exame estdo quase inutilizaveis, fazendo com que o médico se engane no
momento do diagndéstico. Ao invés de informar ao paciente que este possui a

comorbidade “a”, acaba informando que o mesmo sofre com a comorbidade “b”.

Nesse caso, houve um erro de diagnéstico por parte do meédico, que
diagnosticou o paciente erroneamente por conta de uma falha superveniente.
Analisando este caso, podemos identificar facilmente o elemento da “culpa”. E é isto
que deve ser analisado em cada caso, pois, como dito de maneira exaustiva
anteriormente, para que haja a responsabilizagdo penal nesses casos, se faz

necessario a existéncia da culpa na analise da conduta do profissional.

Um caso que esta tendo grande repercussao atualmente no pais envolve uma
grande operadora de saude. A Prevent Senior €, atualmente, alvo de uma grande
Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) que ocorre no Brasil. Essa CPI investiga
supostas omissdes e irregularidades nas ag¢des do atual governo federal (2021)

durante a pandemia da Covid-19.
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Apo6s denuncias de meédicos, ex-funcionarios, a operadora tornou-se alvo de
investigacdes. Dentre as denuncias relatadas, estdo as de que a operadora forgava
os médicos colaboradores a prescrever drogas do chamado “kit covid” com a
justificativa de que isso diminuiria as internagdes, transferir pacientes que estavam na
UTI e possuiam chances de recuperagao para setores paliativos (recomendados para

pacientes terminais), e outras.

Uma das investigagdes mais consideraveis estd a que apura se a operadora
ocultou a morte de pacientes vitimas da Covid-19 que participaram de um estudo
realizado para analisar a eficacia da hidroxicloroquina. Porém, como ja foi

comprovado, tal droga € ineficaz para o tratamento da doenca.

Outra investigagéo apura se a operadora possuia algum “pacto” com o governo
federal, pois, como é de conhecimento geral, o atual presidente € um dos principais
idealizadores do “kit covid” e do “tratamento precoce”. A advogada dos médicos que
trabalhavam para a operadora afirmou que a empresa orientava os funcionarios para
que reduzissem o oxigénio dos pacientes que estavam na UTI, fazendo com que estes

viesse a obito e liberassem mais leitos.

Enfim, como podemos ver, existem inUmeros casos que a responsabilizacido
penal se aplica. E em alguns desses casos, ha coisas extremamente sérias
envolvidas, como nos casos investigados pela CPIl da pandemia. Em cada caso, deve-
se analisar todas as caracteristicas para sabermos se realmente houve erro

proveniente de culpa do profissional.
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CONCLUSAO

O tema em questdo, qual seja responsabilidade penal por erro médico, nos
remete a ideia de pena, sendo esta a medida aplicada quando da pratica de um crime.

Primeiramente, a legislagdo vigente nao traz um conceito certo do que seja
crime. Porém, a doutrina traz uma conceituagdo mais abrangente do termo sob trés
oticas: a otica formal, a material e a analitica.

Resumidamente falando o aspecto formal € aquele o que ocorre quando o
individuo pratica a conduta tipificada na lei, ou seja, quando ele pratica um ato que
viola um bem juridico protegido na lei. O aspecto material nos diz que somente é
considerado crime uma conduta que viola um bem protegido pela lei, ou seja, se um
individuo pratica uma conduta que, mesmo sendo considerada subjetivamente
impropria, caso ela ndo colida ou viole um bem juridico importante que esteja
protegido pela lei e, assim sendo, considerado crime, a conduta torna-se atipica.

Essas duas o6ticas do conceito de crime sdo mais rasas fazendo com que a
doutrina criasse uma terceira 6tica, que € analitica. Esta otica ja traz uma analise mais
aprofundada do conceito de crime analisando a conduta do agente. De acordo com
essa visao analitica é considerado crime toda conduta tipica, ilicita ou anti juridica e
culpavel.

Recapitulando esses conceitos, a conduta tipica é aquela que possui todos os
elementos formadores do mesmo quais sejam: uma conduta dolosa ou culposa,
comissiva ou omissiva; o resultado; o nexo de causalidade entre a conduta e o
resultado e a tipicidade. Ja a ilicitude ou antijuridicidade, como o préprio nome ja
remete, diz respeito a relacdo de contrariedade entre essa conduta e o ordenamento
juridico, ou seja, quando essa conduta viola o dispositivo penal ela sera considerada
ilicita. Ja a culpabilidade diz respeito ao juizo de reprovagao da conduta praticada pelo
agente, ou seja, € uma analise do ato praticado de modo literal.

Levando em consideracao tudo o que foi dito, devemos sempre analisar o caso,
porqué, para que a conduta médica entre na categoria de erro, € necessario pelo
menos existéncia de um fato tipico e culpavel, levando em conta o fato de que a

grande maioria dos erros médicos sao praticados na modalidade culposa.
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Trazendo uma conceituagao simples do que seja erro médico, o cédigo de ética
médica nos diz que trata-se de causar dano ao paciente por agcdo ou omissao
caracterizavel como impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Devemos considerar que ato médico é todo o procedimento que seja de
competéncia e responsabilidade do meédico no exercicio de sua profissdo. O
profissional da medicina assume o papel de desempenhar uma atividade considerada
de risco, pois ele cuida de vidas humanas. Sendo assim, se faz necessario que ele
aja sempre com cuidado e cautela para que n&o cause danos ao paciente e produza
efeitos indesejados, pois estes serdo de sua responsabilidade, e ele respondera seja
em area administrativa, penal ou civil.

Como foi analisada a esfera penal, devemos lembrar que o direito penal cuida
de bens de maior importdncia para a sociedade como, por exemplo a vida, a
integridade fisica e a saude. Caso a conduta médica n&o resulte em nenhum tipo de
dano fisico ao paciente ndo ha que se falar em responsabilizag&o criminal.

Podemos analisar também algumas espécies de erro médico, quais sejam o
erro de diagndstico, erro de liberado para prevenir mal maior, erro escusavel e erro
grotesco.

Em resumo, o erro de diagndstico, como o préprio nome ja diz, ocorre quando
0 médico analisa os sintomas do paciente e mesmo assim ndo consegue enquadra-lo
em nenhuma doenga catalogada pela medicina, ou entdo quando ele acaba
diagnosticando o paciente de maneira errada. E uma das espécies que mais ocorrem
no Brasil.

O erro deliberado para prevenir mal maior é aquele praticado pelo médico
quando este ndo vé outra alternativa a ndo ser realizar um procedimento que podera
ou nao trazer consequéncias ao paciente. Nesses casos o médico deve comunicar
por escrito ao juiz o seu procedimento e a familia deve estar de pleno acordo e assinar
o documento assumindo a responsabilidade pela decisdo. Ao fazer isso o médico fica
isento de qualquer culpa.

O erro escusavel é aquele em que nao se imputa a responsabilidade ao médico
quando de sua pratica, pois este foi conduzido ao erro por circunstancias alheias aos
seus atos. Também entra nessa classificacdo os casos em que o médico faz todo o
procedimento corretamente, porém o paciente omite informagdes ou nao colabora

com o processo de tratamento e diagndstico. Um exemplo de erro escusavel ocorre
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quando o médico nao realiza a intervengao cirurgica a tempo em um paciente vitima
de facada porque este ndo apresentava nenhum sinal ou sintoma em relagdo ao
ferimento e assim acaba morrendo.

Por fim temos o erro grotesco que ocorre nos casos em que a conduta do
médico é imprudente, negligente ou imperita. Esse tipo de erro € muito comum. Por
exemplo podemos citar os casos em que o médico realiza alguma cirurgia e deixa
algum material cirurgico no interior do corpo do paciente.

Sendo assim, analisando todas as informagdes, o ato praticado pelo médico
precisa de uma extensa comprovacao para que venha ser enquadrado como erro. Os
requisitos exigidos em lei devem ser preenchidos.

O atual cenario que estamos vivendo fez com que aumentasse
significativamente o numero de processos envolvendo erro médico. Somente em 2019
no Brasil foram mais de 450 mil demandas relacionadas a saude.

Uma das condutas mais comuns sdo a emisséo de atestado falso, omisséo de
socorro, exercicio ilegal da medicina, homicidio culposo ou lesdo corporal culposa e
varios outros.

Como o médico é o mais instruido indicado para repassar todas as informacodes
inerentes a situagao do paciente, ele sempre deve fazer isso de maneira inequivoca
e clara para evitar transtornos. Ele sempre deve agir com o devido zelo no exercicio
da sua profissdo cuidando para que nao ocorra erros € para que nao haja
consequéncias prejudiciais ao paciente na realizagdo dos procedimentos necessarios.

O momento que o Brasil enfrenta nos mostra exatamente os resultados de uma
saude escassa, de hospitais sucateados, de ma formacdo de profissionais e
principalmente da ma gestdo governamental. Ficou bastante claro que o pais nao
estava preparado para enfrentar uma pandemia, pois em pouco tempo houve um
colapso na saude brasileira fazendo com que o numero de processos aumentasse
drasticamente.

Os erros de diagnéstico tornaram-se cada vez mais comuns, pois por ser uma
doenga pouco conhecida o diagnostico era mais dificil. Isso combinado com a ma
gestdo do governo e a escassez de recursos destinados a saude fez com que o
nimero de mortes aumentasse a cada dia. E nitido que houveram muitos erros

meédicos, porém cada caso deve ser analisado, pois muitas vezes a culpa nao é
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exclusiva do médico. As vezes por falta de estrutura hospitalar e escassez de insumos
meédicos, o profissional acaba sendo induzido ao erro.

Um dos fatores que também corrobora para esse grande numero de erros € o
fato de o numero de faculdades de medicina aumentar cada dia mais, sendo que
grande parte dessas faculdades nao proporcionam a formacdo adequada aos
estudantes que futuramente se tornaram meédicos atuantes. Essa falta de formagéao
fara com que esses profissionais incorram mais facilmente em erros.

Grande parte desses problemas se dao por conta da ma gestao governamental
que o Brasil possui. Ha pouquissimo investimento em saude e educacgao e isso &
notavel em todo o pais.

Enfim, como podemos ver, existem inumeros casos em que se aplica a
responsabilidade penal. E em alguns casos ha coisas extremamentes sérias
envolvidas, como os casos investigados na CPI da pandemia. Sendo assim deve-se
analisar cada caso e todas as caracteristicas para que possamos realmente saber se

houve erro proveniente de culpa do profissional ou nio.
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NOTAS

[ Decreto-lei n® 3.914, de 9 de dezembro de 1941

[2 Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940

[B1René Ariel Dotti, Damasio de Jesus, Celso Delmanto, Julio Fabbrini Mirabete,

entre outros.
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