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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo, analisar a responsabilidade penal do
médico em relagdo ao erro médico, desde a sua origem até os dias atuais. A responsabilidade
médica sempre esteve presente em varios povos, desde a antiguidade; onde os médicos eram
responsabilizados por eventuais insucessos no seu desempenho profissional como, por
exemplo, na época de Hamurabi, em que o médico respondia pela amputa¢io da méo. Hoje, o
médico pode responder pela sua responsabilidade, de forma civil, penal e €tica. No entanto,
estudaremos no decorrer do trabalho, a situag@o em que o médico € responséavel pelo seu ato.
Quando se fala sobre responsabilidade médica fica impossivel ndo falarmos sobre o erro
médico que é o mau resultado ou resultado adverso decorrente de agdo ou omissdo do médico,
através da negligéncia, imprudéncia e impericia, onde atualmente, encontramos o erro médico
presente na responsabilidade do médico.

Palavras-Chave: Responsabilidade Penal do Médico, Erro Médico, Mau resultado.
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ABSTRACT: This paper aims to, consider the criminal liability of doctors in relation to
medical error, since its inception until the present day. The medical liability has always been
present in various peoples, from ancient, where the doctors were held responsible for any
failures in their professional performance, such as at the time of Hammurabi, in which the
doctor responded by amputation of the hand. Today, the doctor can answer for his
responsibility, so civil, criminal and ethics. However, looking over the work, a situation in
which the physician is responsible for his act. When we talk about medical liability is
impossible not talk about the malpractice that is the result or bad result due to adverse action
or inaction of the physician, through negligence, recklessness and incompetence, where today
we find the error in this medical doctor's responsibility .

Keywords: Criminal Responsibility of Medical, Medical Error, Bad result.
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INTRODUCAO

No presente trabalho, serd apresentado e discutido, a responsabilidade médica em
relagdo ao erro médico, tendo como foco, a natureza penal da responsabilidade e do erro

médico em torno desse profissional.

O trabalho tem como objetivo geral estudar e analisar a responsabilidade médica em
relagdo ao erro médico e como objetivos especificos discutir e estudar a responsabilidade
medica na historia, a responsabilidade penal do médico, o erro médico e também fazer uns

breves comentarios sobre erro médico: prova e indenizagdo.

O tema abordado tem como problemaética verificar a responsabilidade do médico em
relagdo ao erro médico, visando estudar a responsabilidade ética, civil e penal, os deveres
desse profissional, quando é que ocorre o erro médico, prova e indenizagdo, a exclusdo da

responsabilidade e outros temas com relacionados.

O primeiro capitulo trata da histéria do erro médico, onde, encontra-se vestigio da
responsabilidade médica desde a antiguidade; onde os povos antigos elaboravam legislagio,
responsabilizando os médicos pelos insucessos ocorridos durante o desempenho profissional.
Virios cédigos na época puniam severamente os médicos caso o desempenho deles ndo fosse
bem sucedido. O cddigo de Hamurabi, por exemplo, dizia que, se o0 médico, no ato da sua
profissdo, matasse alguém, teria a suas maos cortadas. Naquele tempo, devido as severas
puni¢des, houve uma grande diminui¢éo de pessoas dispostas a exercer a atividade do médico,

pois temiam por suas vidas.

O segundo capitulo discutira e estudara a responsabilidade penal do médico, cujo, o
processo serd abordado pela sociedade. O médico, no exercicio de sua profissdo, deve agir
com o maximo cuidado e a melhor forma de sua capacidade profissional. Evidentemente, o
médico ndo poderd garantir o sucesso terapéutico; pois, a medicina ndo € uma ciéncia exata,
devido este empregar os meios técnicos e cientificos de que dispde para alcangar o fim

almejado.
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Para o médico ser responsabilizado por seus atos, ha a necessidade de que ele tenha
deixado de cumprir com os seus deveres, que sfo: o dever de informar, e de atualizar e o de

abstrag@o de abuso e de vigilancia.

O terceiro capitulo abordard sobre o erro médico. Observamos que ao falar de
responsabilidade médica fica impossivel ndo comentar sobre o erro médico caracterizado pela
conduta do profissional que produziu um mau resultado ou resultado adverso, em decorréncia
de ac@io ou omissdo do profissional da 4drea médica caracterizada pela imprudéncia, impericia

ou negligéncia; fatores mais comuns que levam o médico a cometer erro.

A forma em que se busca comprovar a configuragdo de um dano ou uma lesdo
causada por erro médico, ¢ a pericia. O laudo pericial na esfera penal, visa demonstrar o grau

de lesdo em decorréncia do erro médico, e as futuras conseqiiéncias para a vida da vitima.

Quando fica comprovado que o médico cometeu erro em decorréncia da negligéncia,
imprudéncia e impericia, por ndo ter cumprindo as suas obriga¢des basicas no exercicio de
sua profissdo, o direito brasileiro admitem indenizagdo por prejuizo material e reparagdo do
dano moral. A culpa do médico podera ser objetivo ou subjetivo. No objetivo baseia-se na
obrigacdo de reparar o dano; e no subjetivo configura a culpa podera se dar, quando existe a
vontade dirigida a prética do dano ou, quando o médico agiu com imprudéncia, negligéncia, e

impericia.

O quarto capitulo abordara sobre erro médico: prova e indenizagdo, onde o direito
brasileiro admite indenizagdo por prejuizo material e a reparagdo em relagdo ao dano moral,
caso ocorra erro médico. No entanto o médico tera exclusdo da responsabilidade caso ocorra

caso fortuito, forca maior ou culpa exclusiva da vitima.

A metodologia adotada para a composi¢do dessa monografia foi a pesquisa
bibliografica, uma vez que foram utilizados materiais ja publicados tanto de sites como de
livros e codigos onde colaborou com o processo de construgdo do conhecimento para a
confecg¢do e desenvolvimento do tema. Verifica-se que a pesquisa bibliografica é de grande

importancia, uma vez que € através de pesquisas que construimos a mesma.




®

v

»

-

De acordo com Cervo, Bervian e Silva (2007, p. 60) “A pesquisa bibliografica
procura explicar um problema a partir de referencias teéricas publicadas em artigos, livros,

dissertagdo e tese. Para a realizagdo independentemente ou parte da pesquisa”.

Também foi utilizado para a confec¢do da mesma, monografia de compilagio, onde
consiste em analisar as opinides diversas de autores, auxiliando no desempenho, emitindo
opinides e conclusdes sobre os pontos que julgar importantes, para o desenvolvimento e

conclusdo do tema.

Um método utilizado para o desenvolvimento do tem foi o dedutivo, visto que ndo
gera novos conhecimentos, apenas refor¢a os ja existente. Como por exemplo quando o
médico é responsabilizado pelos seus erros. Assim esta monografia nfio gera novos conceitos,
apenas reforca os ja existente através de raciocinio verdadeiros através dos conteudos

estudados.

Em relagdo ao tema abordado, verifica-se que para que haja ao médico
responsabilidade sobre o ato danoso, é necessario que o tenha deixado de fazer os seus
deveres, assim, para consistir um crime na ag¢do do médico deve este agir com dolo ou culpa
na sua conduta. Observamos assim, que no decorrer do tema sera discutido os conhecimentos
que antes estavam implicitos no nosso ordenamento juridico de uma forma um pouco mais

abragente. Buscando assim, o melhor entendimento.
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1 RESPONSABILIDADE MEDICA

Abordaremos neste capitulo, sobre o tema: A responsabilidade médica; onde
mostraremos a responsabilidade do médico no decorre da historia, e as no¢des basicas de erro
médico; visto que, é de suma importéncia para o desenvolvimento do tema da monografia:

responsabilidade penal do médico por erro médico.

1.1 Responsabilidade médica na historia

Na antiguidade, vérios povos criaram leis onde os médicos eram responsaveis por
fracassos profissionais. Assim, caso ocorresse algum insucesso durante a cirurgia, eram
responsabilizados, as vezes, por sangdes severas, como na Idade Média; onde aconteceu
isolamento na fungio da atividade daqueles profissionais. Pois, os mesmos tinham medo de

cometerem algum tipo de erro e serem punidos severamente.

Souza (2006, p. 14):

Cita-se como exemplos de legislagdes da antiguidade com puni¢des ao mau
desempenho profissional do médico, o Cédigo de Ur-Nammu (dos sumérios,
no século XXI antes de Cristo), o Cédigo de Manu (na India, no século XV
antes de Cristo), o Cho-Kimg (na China), a Lei de Zoroastro (da Pérsia), o
Talmude (dis Judeus), leis especificas para a atividade médica no Egito,, o
Cédigo de Hamurabi (na Babilonia, no século XVII a.C.), que estabeleceu a
Lei do Talido — em que, por exemplo, era previsto a amputagdo das maos do
cirurgido, em caso de insucesso em um atendimento.

Ainda Souza (2006, p.17 e 18) cita o Cédigo de Hamurabi, rei da Babil6nia 1694

antes de Cristo, cujo paragrafo refere-se a atividade médica, in verbis:

215° Se um médico trata alguém de uma grave ferida com a lanceta de
bronze e o cura ou se ele abre a alguém uma incisdo com a lanceta de bronze
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e o olho ¢ salvo devera receber dois siclos.

216° Se é um liberto, ele recebera cinco siclos.

217° Se € o escravo de alguém, o seu proprietario devera dar ao médico dois
siclos.

218° Se um médico trata alguém de uma grave ferida com a lanceta de
bronze e 0 mata ou lhe abre uma incisdio com a lanceta de bronze e o olho
fica perdido, se lhe devera corta as mios.

219° Se o médico trata o escravo de um liberto de uma ferida grave com a
lanceta de bronze e o mata, devera dar escravo por escravo.

220° Se ele abriu a sua incisdo com a lanceta de bronze o olho ficar perdido,
devera pagar a metade de seu prego.

221° Se um médico restabelece o osso quebrado de alguém ou as partes
moles doentes, o doente devera dar ao médico cinco siclos.

222° Se o liberto devera dar trés siclos.

223° Se é um escravos, o dono devera dar ao médico dois siclos.

No século V antes de Cristo na Grécia, as atividades médicas baseadas nas leis
egipcias, foram usadas regras denominadas Corpus Hippocraticume, que eram regras para
punir o erro médico. J4 no Império Romano, no século III, antes de Cristo a Lex Aquilia

previa a sang@o aos médicos que cometessem erro médico.

Segundo Croce e Croce Junior (1997, p.5 apud Souza, 2006, p.14)! diz:

A Lei Aquila, embora se reconhega que nio continha ainda um regra de
conjunto, nos moldes do direito moderno, ao se referir ao damnum injuia
data estabeleceu, enfim as bases para as legislagdes modernas sobre a
responsabilidade dos médicos, ao obriga-los a pagar uma indenizagdo por
todo escravo que falecesse em suas mdo, e ao abolir a pena de morte,
preconizando em seu lugar, o exilio ou a deportagdo (interdictio acquae et
igni) ao profissional culpado de negligencia ou impericia no exercicio da arte
de curar.

Durante a Idade Média existiram severas penas para o médico que apresentasse um
insucesso profissional. Nesse periodo houve uma diminuig¢8o de pessoas disposta a exerce a

atividade de médico.

Foi durante o século XII que se devolveu o ensino médico e a medicina; que, passou

a ser desenvolvida usando os principios éticos e morais. Iniciando a partir dai, a qualificagio

! Delton Croce e Delton Croce Junior [n: Néri Tadeu Cimara Souza. Responsabilidade civil e penal do médico.
2006, p. 14.
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do médico em sua atividade profissional.

A lei penal brasileira prevé diversas hipdteses da responsabilidade médica. Segundo
Franga (2001, p.437) “Hoje a responsabilidade médica ¢ aceita pelo direito e pela medicina,

embora haja discordancia num ou noutro ponto”.

O profissional que consagrar com obstinagé@o ao seu trabalho, buscard sempre novos
caminhos, onde cada vez mais, vera a obriga¢io de especializar-se para assim, poder oferecer
o melhor para os seus pacientes. Dessa maneira, cada atividade profissional, deve buscar
diariamente, o aperfeicoamento, ou seja, sempre buscando a evolugdo para tentar garantir o

sucesso de sua profissio.

1.2 Responsabilidade médica

Os médicos, no exercicio profissional, estdo sujeitos & responsabilidade médica, que

podera ser de ordem ética, civil ou penal, sobre a esfera penal.

Através de um resultado lesivo ao paciente, poderd ser punido através da
imprudéncia, impericia ou negligéncia. Assim, o médico que responder por erro médico,
sempre agird com culpa, ou seja, se configurard crime culposo e ndo doloso. Pois, este no
teve a intengdo de provocar o dano. Dessa maneira, fugira das modalidades de culpa que sfo a
negligéncia, imprudéncia e impericia. Visto que, quando falar em erro médico, sempre falara

em culpa e, nunca em dolo.

Vale frisar que a responsabilidade fundamenta-se no principio da culpa em que o
agente da causa a um dano sem o devido cuidado a que normalmente ¢ obrigado a possui-lo e

ndo o evita por julgar que esse resultado ndo ird se configurar.

Emesto Fuhrer e Américo Fuhrer (2004, p.35) nos ensinam que “Culpa consiste na
préatica ndo intencional do delito, faltando, porém, o agente a um dever de atencdo e cuidado.

Modalidades da culpa sdo negligéncia, imprudéncia e a impericia”.
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Sera culposo aquele profissional que age sem a necessaria precaugfo, julgando que o

dano nfo se dara.

De acordo com Franga (2001, p. 435):

Atualmente a competéncia profissional é sindénimo de conhecimento
especializa¢dio, onde o paciente estd se preocupando mais com o aspecto -
cientifico e das possibilidade terapéuticas do que com o relacionamento
afetivo. Assim, comegam a surgir, entre 0 médico e o paciente, diferengas,
analisando dentro do prisma a responsabilidade médica.

Lacassagne (apud Souza, 2008, p. 437)* defini “A responsabilidade médica como
obrigagdo que podem sofrer os médicos em virtude de certas faltas por eles cometidos no
exercicio de sua profissdo, falta essas que geralmente comportam dupla ag8o: civil e penal”.
Em relagfo ao aspecto penal, o médico comete um delito, sujeito a uma determinada pena e
no aspecto civil acarretard o dano fisico ou moral ou ainda prejuizo econdmico, impondo-se

um pagamento em dinheiro como forma de indenizag3o.

1.2.1 Elementos da responsabilidade

Os elementos da responsabilidade sdo requisitos indispensaveis. Pois, estes se fazem
necessarios para que ocorra a responsabilidade médica, que sdo: o agente, o ato profissional, a

culpa, o dano e o nexo causal.

Em relagfio ao agente na responsabilidade médica € necessario que o profissional
esteja habilitado legalmente para exercer a medicina. Pois, se este ndo estiver, além da

responsabilidade culposa, sera punido também por exercicio ilegal da medicina.

? Alexander Lacassagne In: Genival Veloso de Franga. Medicina Legal. 2001, p. 473.
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O ato devera ser o resultado danoso de um ato ilicito. E, nesse caso, devera ocorrer

dentro da profissdo do médico para se caracterizar ato profissional.

A culpa sera tratada como uma verdadeiramente culpa profissional, praticada sem a
intengdo de prejudicar; caracterizada pela imprudéncia, negligéncia e impericia. A culpa
médica resulta na violagdo de conduta, onde os deveres da conduta sfo: de informar, de

vigilancia, de atualizagfo e de abstengdo de abuso.

Outro elemento da responsabilidade médica é o dano, no qual, sem a existéncia de
dano real, efetivo e concreto, ndio existird a responsabilidade médica. Porque tal delito
configura-se como um crime de resultado e, ndo de perigo. Esse elemento € relativamente
facil de estabelece, ¢ condigdo indispensavel, tanto para estabelecer o grau de pena, como da

indenizag&o.

Um elemento muito importante ¢ o nexo causal. Pois, ¢ a relagdo entre a causa e o
efeito, ou seja; um elo entre o ato e o dano. De todos os elementos, os dois ultimos sdo os

mais importantes para a incumbéncia pericial.

1.2.2 Responsabilidade ética

O principio da responsabilidade ¢ uma decisdo natural das sociedades humanas
organizadas. Onde, os individuos mentalmente desenvolvidos sdo considerados responsaveis
pelos seus atos. Os médicos sempre serdo responsdveis por suas atitudes no ato de
desenvolver sua profissdo. Caso ocorra algum tipo de erro, este poderd responder tanto na

area civil como na penal.

Segundo Venosa (2001, p. 569):

A regra ética ¢ um dom do mundo da cultura. A regra juridica ¢ uma norma
ética. Etica significa conduta. Quando se analisa uma conduta no mundo
cultural e no mundo dos valores, ndo ha determinismo. Analisam-se as agGes
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humanas. Reagimos perante impulso de valores, porque o Homem ¢ ser
axiologico.

A responsabilidade ética do médico esta relacionada com a responsabilidade moral
do médico, envolvendo todos os fatores determinantes do ajuizamento quanto ao certo € o

errado no exercicio profissional.

Souza (2006, p.123) entende-se por ética médica “A aplicagdo, ao exercicio
profissional da classe médica, da moral vigente na sociedade por meio da imposi¢do das

normas de texto legal, lei especial”.

A ética profissional médica possui a sua legislagdo especifica e sua competente
jurisdigdo especial como qualquer outra profissdo, como: os Conselhos de Medicina e o
Cédigo de Etica. Assim, observamos que todos os médicos estdo obrigados a seguir este
cddigo de conduta moral no exercicio de sua profissdo, assim como, os advogados estdo

sujeitos a seguir o estatuto da ordem dos advogados.

De acordo com Venosa (2001, p. 569) “A responsabilidade da obrigagdo de meio
estd estampada no artigo 30 do Cédigo de Conduta. Artigo 30 — O alvo de toda atengfo do
médico € o doente, em beneficio do qual devera agir com o maximo zelo € o melhor de sua

capacidade profissional”.

O Artigo 87 do Cédigo de Etica do médico estdo previstos os deveres morais no

exercicio de sua profissdo, onde sdo obrigados a segui-las.

1.2.3 Responsabilidade civil

A responsabilidade civil do médico teve origem com a Lei das XII Tébuas, nela
iniciou-se uma negociagdo entre a vitima e o autor; no qual, posteriormente foi transformada

em uma san¢do denominada indenizag#o.
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Segundo Alcéntara (1971, p. 145 apud Franga, 2001, p.444)3 :

O fundamento da responsabilidade civil estd na alteragdo do equilibrio
social, produzida por um prejuizo causado a um dos seus membros. O dano
sofrido por um individuo preocupa todos o grupo porque, egoisticamente,

| todos se sentem ameagados pela possibilidade de, mais cedo ou mais tarde,
sofrerem os mesmos danos, menores, iguais e até maiores.

De acordo com Dinis (2003, p. 34) a responsabilidade civil:

» A responsabilidade civil € a aplicagdo de medidas que obrigue uma pessoa a
reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiro, em razdo de ato por
ele mesmo praticado, por pessoa que por ela responde por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposicéo legal.

A responsabilidade civil acontece em torno de duas teorias. A primeira € a teoria

objetiva e a segunda, teoria subjetiva.

Souza (2006, p. 39) nos ensina que:

A responsabilidade objetiva é aquela em que presentes na relagdo entre o
agente causador do dano e o lesado o ato lesivo, o dano no lesado e o nexo
de causalidade entre este ato e este dano, ndo ha de se falar em culpa para
que fique caracterizado a necessidade de indenizar o lesado pelo prejuizo de
qualquer ordem.

A responsabilidade subjetiva (teoria da culpa) é aquela em que além do ato
lesivo do agente causador de lesdo do dano estar presente no lesado e do
nexo causal estar estabelecido entre o ato lesivo e o dano lesado, tem que se
achar presente, nesta relagio, a culpa do agente causador do dano. E, esta
culpa, caracteriza-se pela presenga no agir desde dolo ou pela presenga s6 de
culpa no sentido estrito, ou seja, de imprudéncia, ou negligencia ou
impericia.

l o

Segundo o desembargador Lima (acérddo publicado na Revista dos Tribunais 694/84
apud Dr* Jorge) * :

@

*Hermes Rodrigues de Alcantara In: Genival Veloso de Franga. Medician Legal. 2001, p.444.
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(...) a responsabilidade civil do médico ndo ¢ idéntica a dos outros
profissionais, ja que a sua obriga¢do é de meio e ndo de resultado Se isso é
assim ndo ¢ porque o médico deva ser considerado um privilegiado em
relagdo aos outros profissionais, mas porque lida ele com a vida e a satude
humanas, que s@o ditadas por conceitos ndo exatos, alguns até mesmo nio
explicados pela Ciéncia. Nestes termos, cabe ao médico tratar o doente com
zelo e diligéncia, com todos os recursos de sua profissdo para curar o mal,
mas sem se obrigar a fazé-lo, de tal modo que o resultado final ndo pode ser
cobrado, ou exigido.

Enfim, a responsabilidade civil surgird quando existir por parte de um agente, seja
esta pessoa fisica ou juridica, no qual existird a violagdo de um dever juridico preexistente, e
dessa violagdo, resulta um certo dano a outra. E nesse caso, ou seja, na responsabilidade civil,
o processo contra o médico serd movido pela pessoa que se sentiu lesada pela conduta

médica.

1.2.4 Responsabilidade penal

A responsabilidade penal do médico encontra-se na previsdo legal no Codigo Penal
Brasileiro. Porém, ndo é exclusivamente do Cédigo Penal a tipificagdo desse delito. A
responsabilidade penal em relagdo ao processo em desfavor do médico, serd movida, pela
sociedade; onde, 0 membro do Ministério Publico é o autor da agfo, e o0 médico, nesse caso,
sera o réu acusado de um crime que esta previsto na legislagfo. Este médico podera responder
sobre o crime, tanto dolosamente quanto culposamente; desde que esteja previsto na

legislagdo penal.

No artigo 18 do Cédigo Penal (2006, p. 432) esta previsto quando € doloso e

culposo, in verbis:

* Souza Lima In: Marcela Gama Jorge, Breve Apreciacio Sobre Erro Médico, Campinas. Disponivel em:
http://www.edo.com.br/erro_medico.htm. Acesso em: 20 de abril de 2008.
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I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-
lo;

II - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia,
negligéncia ou impericia.

Na maioria das vezes, o agir do médico caracteriza-se em relagfo a responsabilidade
penal daquele, Crimes culposos, ou seja, quando nfo h4 intengfo de praticar o ato, atuando

assim, com negligencia, imprudéncia e impericia.

Posto isto, conclui-se parcialmente o primeiro capitulo: Responsabilidade médica.
Trataremos agora do segundo capitulo mais especificamente sobre a responsabilidade penal
do médico. Onde explicar-se-4 mais detalhadamente, sobre as modalidades da culpa, como:

imprudéncia, negligéncia e impericia.
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2 RESPONSABILIDADE PENAL DO MEDICO

Neste capitulo abordaremos sobre a responsabilidade penal do médico, analisando os

seus deveres e, aquele médico no exercicio de sua profissio.

A responsabilidade penal do médico é uma responsabilidade antiga, visto que,
encontra-se vestigio dessa responsabilidade no Codigo de Hamurabi, Rei da Babilonia 1694
antes de Cristo. Onde, 4s vezes, o médico pegava severamente, pelo erro cometido. Como, por
exemplo, dependendo do ato, era condenado a cortar as maos. Souza (2006, p. 17) cita o
Cédigo de Hamurabi (rei da Babilonia) 1694 antes de Cristo, in verbis: “218° Se um médico
trata alguém de uma grave ferida com a lanceta de bronze e o mata ou lhe abre um incisdo

com a lanceta de bronze e o olho fica perdido, se lhe deverdo cortar as mios.”

No império Romano a Lex Aquila, como vimos no capitulo anterior, previa sangdes
ao médico, caso ndo fosse bem sucedido no seu ato de cura. Através dessa Lei, o médico
estava sujeito a pagar indenizagdo aos senhores, caso o escravo falecesse em suas mios €, se 0
médico fosse responséavel pela morte de algum cidaddo. Seria exilado ou deportado, caso o

profissional agisse com negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Atualmente, a responsabilidade do médico encontra-se previsto no Codigo Penal
Brasileiro. Porém, néo € exclusividade do Cdodigo Penal; existem outros diplomas legais em
nosso ordenamento juridico que também legislara sobre os delitos que podem ser praticados

por médicos.

2.1 Condenacgio para o médico em caso de responsabilidade penal

O processo movido na responsabilidade penal serd feito pela sociedade, onde ha

necessariamente, a instaurag@io desse processo. O promotor de justiga € o responsavel por
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acusar o médico. Sendo assim, o autor da agfio estd em desfavor do médico, portanto, o

médico sera o réu, ou seja, serd acusado de um crime que estara tipificado na lei.

Souza (2006, p. 93 € 94) nos ensina que:

A Conseqiiéncia da condenag@o para o médico nos casos de responsabilidade
criminal (penal) é a imposi¢do a este de uma pena pelo julgador. Esta pode
ser uma pena privativa de liberdade. Cabe aqui mencionar que o advento da
Lei 9.099/95 — Lei dos Juizados Especiais ( que julga crimes, salvo exce¢des
legais, para os quais a pena maxima prevista é igual ou inferior a 1 ano e as
contravengdes) — foi introduzido a possibilidade de composi¢do dos danos,
porventura causados pelos médicos antes e se instaurar a ag¢do penal
propriamente dita, em situagdes em que a legislagdo assim o determinar.
Nestes casos, se 0 médico concordar em ressarcir os prejuizos que o paciente
entenda ter sofrido e este aceitar, deixara de existir o processo criminal. No
havera nenhum registro de antecedentes criminais para o médico. Caso ndo
haja este acordo entre 0 médico e o paciente (vitima), ja instaurado o
processo, desde que o médico ressarca os prejuizos que causou, poderd o
Ministério Publico, através do promotor, propor a suspensio condicional do
processo, se o caso se enquadrar na legislagdo penal vigente para estas
situagdes. O processo criminal fica suspenso e decorrido um determinado
tempo (de 2 a 4 anos) se o medico preencher neste periodo, as condi¢des
determinadas pelo julgador o processo sera extinto.

Vale lembra que, na 4rea civil, o processo contra 0 médico sera movido pela pessoa
que se sentiu lesada pela conduta do médico. Assim, o autor da agdo sera a propria pessoa
lesada. Nesse caso, o direito de processar o médico € disponivel, ou seja; o autor processa

somente se 0 quiser.

Ensina-nos Sebastifio (1998, p. 81 apud Souza, 2006, p. 94)°

O médico (como qualquer outro cidaddo) possui direitos e obrigag¢des
comuns a todos. Pode, portanto, incorrer em qualquer delito previsto nas leis
penais como autor, co-autor ou participe. E o caso, por exemplo, do delito de
omissdo de socorro previsto no art. 135 do cddigo Penal, que pode ser
cometido por qualquer pessoa. Porém, em razdo do exercicio da medicina,
comumente envolve esse profissional, porque ocorrendo ferimento em
alguém o médico sempre € solicitado a intervir.

* Jurandir Sebastifo /n: Néri Tadeu Cémara Souza. Responsabilidade Civil e Penal do Médico. Campinas, Sdo
Paulo, 2006, p. 94.



O mesmo continua dizendo:

Contudo, ha os denominados crimes préprios, s6 cometidos pelos médicos, a
exemplo de Omissdo de Notificagdo de Doenga, previsto no art. 269 do
cddigo penal (norma penal em branco), ou seja, tipo penal que sé se
completa com a lista de doengas selecionadas pelas autoridades sanitarias,
pela conveniéncia cientifica ou social em cada momenta histérico, com o
propdsito de evitar a disseminag&o.

Assim, observamos que o médico podera cometer crimes comuns, ou seja; aqueles
crimes que ndo precisa ser médico para cometé-los como foi citado: omissdo de socorro e
crimes proprios, que sdo obrigados estar no exercicio de sua profissdo, como, por exemplo,
um paciente que necessita de uma cirurgia na perna direita e por imprudéncia do médico, o
mesmo realiza a cirurgia na perna esquerda, tratando-se assim de um crime préprio, pois sé o

médico possui a competéncia de realizar uma cirurgia.

De acordo com Mirabete (2004, p.135):

Os crimes comuns podem ser praticados por quaisquer pessoas (artigos 121 e
135) e os crimes proprios (ou especiais) sdo aqueles que exigem ser o agente
portador da necessidade especial. O tipo penal limita o circulo do autor, que
deve encontra-se em uma posi¢ao juridica, como médico (art. 269 do Cddigo
Penal).

Segundo Coutinho (1997, p. 14 apud Souza 2006, p. 95)% “A responsabilidade
criminal estd prevista no Codigo Penal, nos capitulos referentes aos crimes contra a vida,
lesOes corporais, crimes contra a saiide publica e outros”. Os crimes comuns e os proprios

possuem previsdo em nosso ordenamento juridico.

Quando o médico age com dolo em uma conduta, ou seja, existe a inten¢do de

praticar o crime, como, por exemplo, em crimes comuns. Neste caso, se caracterizar um crime

¢ Léo Meyer Coutinho In: Néri Tadeu Camara Souza. Responsabilidade Civil e Penal do Médico. Campinas,
Sdo Paulo, 2006, p.95.
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doloso, havendo culpa na conduta, ou seja, sem intengfo, este serd culposo. Segundo o

Codigo Penal (2004, p. 302), em seu Artigo 18, o que € crime doloso e culposo in verbis:

) I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-
lo;

' IT - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia,
negligéncia ou impericia.

Em termos de responsabilidade penal, na maioria das vezes, quando um médico
pratica alguma conduta em relagdo a sua profisséo, geralmente envolve crimes puramente

culposos, ou seja, na maior parte das vezes, o médico pratica a conduta por negligéncia,

.)x

imprudéncia ou impericia.

A responsabilidade penal do médico se configurard caso a conduta do deste se

adeqiie a um tipo penal, independente se obtiver um resultado na sua conduta que acarrete

dano ao seu paciente. Lembrando que, na responsabilidade civil do médico, é necessaria a

presen¢a do dano para que se configure a responsabilidade de responder civilmente, o médico.

Segundo Souza (2006, p. 97):

Quando a sentenga penal desfavoravel ao médico transitar em julgado, ou
seja, ndo houver possibilidade de recorrer da sentenga penal condenatdria em
mais uma instincia judicial, havera, permissdo para o lesado interpor
diretamente a ag@o executéria contra o medico, dispensando-se a condenagio
na érea civel. Submete-se esta sentenga, obrigatoriamente, ao procedimento
de liquidagdo dos danos, (art. 603, caput, do Cddigo de Processo Civil:
Procede-se a liquidag@o, quando a sentenga ndo determinar o valor ou nio
individual do objeto da condenagéo), sofridos pelo paciente.

®

Caso a sentenga penal seja absolutéria, dependendo dos termos em que a sentenga
seja consignada, o paciente terd direito de interpor uma agfo no juizo civel para ressarcir-se

de prejuizos que julgar ter sofrido pelo agir do médico.
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2.2 O Médico, o exercicio da medicina e seus deveres

A medicina é uma profissdo a servi¢o da satide do ser humano e da coletividade.
Portanto, deve ser exercida sem discriminagdo de qualquer natureza, e o médico deve agir

com o maximo de zelo, € o melhor de sua capacidade profissional.

2.2.1 Deveres de conduta do médico

Para que possa avaliar responsabilidade do médico, no se pode deixar de citar os
seus deveres de conduta; que sdo: dever de informar, dever de vigilancia, dever de atualizago
e o dever de abstengcdo de abuso. Todos os deveres de conduta do médico poderdo ser

encontrados no Cédigo de Etica de Medicina.

Segundo Francga (2001, p. 439) entende-se que:

Os deveres de informagdo sdo todos os esclarecimentos necessarios e
devidos na relagdo médico-paciente e que se considerem como
incondicionais e obrigatérios, tais como: a) informagio ao paciente. E
fundamental que o paciente seja informado pelo médico sobre a necessidade
de determinadas condutas ou intervengdes e sobre possiveis conseqiiéncias.
Mesmo que o paciente seja menor de idade ou incapaz e que seus pais ou
responsaveis tenham tal conhecimento, ele tem o direito de ser informado.
Apos essa informagdo, o médico devera ter o consentimento esclarecido,
obtido por meio de uma linguagem adequada e compreensivel; b)
informagdo aos familiares, principalmente se o paciente €é incapaz,
recomendando-se também os esclarecimentos a um dos conjuges, por
exemplo; c) informagdes registradas no prontudrio. Uma das primeiras
fontes de consulta e informagdo sobre um procedimento médico contestado é
o prontuério do paciente.

Assim, entende-se por dever de informar, a necessidade que o médico tem de deixar
claro ao paciente e sua familia, a saide do mesmo, os eventuais problemas que poderdo ver a
acontecer. E, mostrando os procedimentos que serdo utilizados no decorrer da atividade

médica.
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De acordo com Franga (2006, p. 439) em relagfo aos deveres de vigilancia, nos diz:

O ato médico, quando avaliado na sua integridade e licitude, deve estar
inseto de qualquer omissdio que venha a ser caracterizada por inércia,
passividade ou descaso. Essa omissdo tanto pode ser abandono do paciente,
como por restri¢do de tratamento ou retardo no encaminhamento necessario.
Portanto, essa vigildncia ndo pode ser passiva, indolente ou apenas
contemplativa. H4 de ser expedita e responsavel.

No que diz respeito ao dever de vigilancia, significa que o médico deve ficar atento
ao paciente e fazer o melhor possivel para que no futuro, nfio possa acarretar omisséo,
Devendo o profissional ser cuidadoso e atencioso para, nfo caracterizar inércia. Impedindo

assim, que possa ocorrer posteriormente, qualquer tipo de negligéncia em relagdo ao médico.

Ainda nos ensina Franga (2008, p. 439):

Para ser mais util, o médico deve estar em dia com os avangos cientificos e
tecnologicos de sua profissdo, pois s6 assim, sua contribui¢do sera eficaz e
incensuravel. Todavia, devem-se levar em conta as condigGes materiais e
operacionais onde ele exerce sua atividade e as circunstincias em que o ato
se verificou. Deixar de atualizar-se e assumir praticas médicas mais
delicadas sem uma justificativa de emergéncia, ¢ uma forma manifesta de
negligéncia e imprudéncia.

E de suma importincia os médicos estarem se especializando cada dia mais, em sua

profisséo, seguindo o progresso € a evolugdo da ci€éncia médica.

De acordo com Franga (2006, p. 439) no dever de abstengdo de abuso, diz:

Na avaliagdo de um dano produzido por um ato médico, deve ficar muito
claro se o profissional agiu com a cautela esperada e, por isso,
descaracterizada de precipitagéo, inoportunismo ou insensatez. Ele ndo pode
exceder-se na terapéutica nem nos meios propedéuticos, pois, se o dano
deveu-se a isso, ndo h4 por que negar sua responsabilidade. Mesmo que
esses meios ndo sejam invasivos ou de grande risco, basta ficar patente sua
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desnecessidade. Qualquer ato profissional mais ousado ou inovador tem de
ser justificado e legitimado pela imperiosa necessidade de intervir.

O dever de abstengdo de abuso esta relacionado a ndo se exceder em medidas

arriscadas e desnecessarias, que possa vir a ser imprudéncia.

2.2.2 Mau resultado

A sociedade em geral, exige muito do médico, embora, saibam que, sua ciéncia é
inexata, ou seja, sua capacidade ¢ limitada. Assim, observa-se que a medicina é uma
obrigagdo de meios e ndo de resultado. Pois, o médico tentard de toda forma, buscar o
resultado almejado. Porém, nem sempre consegue em decorréncia, as vezes, da propria

limitagdo que essa ciéncia possui.

Franga (2001, p. 439) nos ensina que:

Ha de ressaltar que nem todo mal resultado na assisténcia a satide individual
ou coletiva equivale a erro médico. A partir de tal premissa, deve-se comegar
a se desfazer o preconceito que existe em torno de alguns resultados atipicos
ou indesejados na relagéo entre o médico e seus assistidos.

Continua Franga (2001, p. 439):

Nido é justo concordar com a alegagdo de que todo resultado infeliz e
inesperado seja um erro médico. Com isso, ndo quer afirmar que o erro
médico ndo exista. Ele existe, e até mais do que desejavam os médicos.
Quando ele esta presente ¢ decorrente de uma forma anémala e inadequada
de conduta profissional, onde ¢ capaz de produzir danos a via ou a saiade do
paciente por imprudéncia ou negligéncia. O que se quer afirmar com isso é
além do erro profissional ha outras causas que favorecem o mau resultado,
como as péssimas condi¢des de trabalho e a penuria dos meios
indispensaveis no tratamento das pessoas.

Nao deixa também de ser mau resultado o fato de que os pacientes nio terem
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leitos nos hospitais, ndo serem atendidos nos ambulatérios por falta e
profissionais ou ndo poderem comprar remédios recomendados para sua
assisténcia. Afinal de contas, os pacientes nio estdo morrendo nas méios de
médicos. Mas, nas filas dos hospitais, a caminho dos ambulatérios, nos
ambientes insalubres de trabalho e na inigiiidade da vida que levam.

Os médicos jamais poderdo ser responsabilizados por eventuais insucessos
terapéuticos. Pois, ndo se pode exigir de nenhum profissional que garanta o sucesso de
qualquer tratamento pelo fato de que a ciéncia médica ndo é uma ciéncia exata. O que podera
exigir do meio ndo ¢ o resultado exato, mas, sim, que ele use todos os meios necessarios para

buscar o melhor resultado possivel.

Enfim, um elemento que é sempre destacado quando se fala em responsabilidade
médica, é o erro médico, que no proximo capitulo estudaremos sobre isto. Assim definiremos
erro médico como sendo o mau resultado ou resultado adverso decorrente de a¢do ou omissio

do médico.
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3 ERRO MEDICO

Neste capitulo abordaremos o tema erro médico, onde sera analisado o conceito, o

dolo, a culpa e, demais temas que envolvem o assunto em foco.

O contrato existente entre 0 médico e o paciente no direito brasileiro, é considerado
bilateral, um contrato de meios ¢ ndo de fim, ou seja; o médico fara de tudo através dos
conhecimentos técnicos e cientificos que possui para tentar o melhor resultando, nfo

garantindo assim, a cura.

3.1 Conceito

De acordo com o artigo 29 do Cédigo de Etica médica (apud Diniz, 2006, p. 681) in

verbis:

Artigo 29 - O erro médico é, sob o prisma juridico, o mau resultado
involuntario, oriundo de falhas estruturais, quando as condigdes de trabalho
e os equipamentos forem insuficientes para um satisfatério atendimento, ou
trabalho médico danoso ao paciente, que possa ser caracterizado como
imprudéncia, impericia ou negligéncia.

Gomes e Franga® (1995) definem: “Erro Médico é a conduta profissional inadequada
que supde uma inobservancia técnica, capaz de produzir um dano a vida ou & satde de

outrem, caracterizada por impericia, imprudéncia ou negligéncia”.

’ Maria Helena Diniz. O Estado Atual do Biodireito. 2006, p. 681.
8Jalio Cezar Meirelles Gomes e Genival Veloso Franga. Erro médico. Disponivel em:
http://www.pucrs.br/bioetica/cont/carlos/Erro.pdf. Acesso em 15/08/2008.
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Assim, erro médico € o mau resultado ou resultado adverso decorrente de ag¢do ou da

omisséo do médico, onde poderd ser causado pela impericia, negligéncia ou imprudéncia.

O conselho Regional do Estado de Santa Catarina’ (2000) diz:

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

De acordo com Franga (2001, p. 440):

Erro médico, quase sempre por culpa, ¢ uma forma atipica e inadequada de
conduta profissional que supde uma inobservancia técnica, capaz de produzir
um dano a vida ou a saide do paciente. E o dano sofrido pelo paciente que
possa ser caracterizado como pericia, imprudéncia ou negligencia do
médico, no exercicio regular de suas atividades profissionais. Devem ser
levados em conta as condigdes do atendimento, a necessidade da agdo e os
meios empregados.

Os danos provocados pelo erro médico podem ter origem em ato culposo ou doloso

do médico, acarretando uma obrigagdo de compensagio.

E importante ressaltar que o erro médico pode possuir duas formas de
responsabilidade. A primeira pode ser legal, ou seja, a responsabilidade legal € atribuida pelos
triburiais, admitindo entre outras, as agdes penais, civis € administrativas. A segunda pode ser
moral; nesse caso, a competéncia € dos Conselhos de Medicina através de processos ético -

disciplinais.

? Conselho Regional de Estado de Santa Catarina. Manual de Orientacio Etica e Disciplinar. Disponivel em:
http://200.102.6.108/homepage/etica/parte3d.htm. Acesso em 20/08/2008.



=
L

®

31

3.2 Negligéncia, imprudéncia e impericia

O erro médico se caracteriza através de uma falhar durante o exercicio e sua

profissdo, no qual podera ser classificado através da negligéncia, imprudéncia e impericia.

Na esfera penal, o Codigo Penal, dispde em seu artigo 18, in verbis: “Diz-se o crime:
II - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou

impericia” e no Art. 135, pune a omiss&o de socorro.

A negligéncia ocorre quando o profissional deixa de observar os deveres impostos a
execu¢do de qualquer ato. Nesse caso caracteriza-se pela inércia do médico; um fato

omissivo.

Segundo Mirabete'r(2004, p. 149), negligéncia “é a inércia psiquica, a indiferencga do

agente que, podendo tomar as cautelas exigiveis, ndo o faz por displicéncia mental.”

Diniz (2006, p.683) ainda nos diz:

A negligéncia consiste no fato de o médico ndo fazer o que deveria ser feito.
Trata-se do descaso nos compromissos assumidos profissionalmente e da
falta de observancia aos deveres exigidos pela situagdo em que se encontrar.
E uma atitude negativa por parte do médico que ndo se empenha no
tratamento do paciente, ndo age com a necessaria diligéncia e ndo tem o
cuidado solicito que a atengdo ao paciente exige. Pode-se citar como
exemplo de negligéncia médica o abandono do paciente, deixando de atendé-
lo quando precisar (Cédigo de Etica Médica, artigo 57, a omissio de
tratamento (Codigo de Etica Médica artigo 87).

De acordo com Franga (2001, p. 440), pode-se configurar a negligéncia médica nas

seguintes eventualidades:
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1) abandono ao doente, este € o tipo mais classico de negligencia médica.
Uma vez estabelecida a relagdo médico-paciente, por imposi¢do civil ou
penal, a obrigagdo da continuidade de tratamento € absoluto, a ndo ser em
casos especiais, como por exemplo, no acordo muituo entre as partes, quando
ndo houver perigo de vida ou forga maior.

2) omissdo de tratamento, o0 médico que omite um tratamento ou retarda o
encaminhamento de seu doente a outro colega para os cuidados necessarios
comete negligéncia. Por exemplo: um clinico que, ao tratar de um enfermo
portador de apendicite, ndo o transfere, de imediato, para um cirurgifo,
preferindo fazer um tratamento conservador, ou o faz tarde quando as
complicagdes ja estdo presentes.

3) negligéncia de um médico pela omissdo de outro, um profissional médico
pode ser acusado de negligéncia sobre irresponsabilidade de um outro
colega. Alguém ja chamou a isso de negligéncia vicariante, isto é, quando
certas tarefas de exclusiva responsabilidade de um, sdo entregues a outros e
o resultado nio ¢ satisfeito.

4) prética ilegal por estudante de medicina, presumi-se que o estudante, ao
realizar suas tarefas num hospital, esteja sempre sob a orientagdo de um
médico. Em qualquer ato de negligéncia, imprudéncia ou impericia
decorrente do estagiario, configura-se a negligéncia do superior hierarquico,
ou da prépria instituigéo.

5) prética ilegal por pessoal técnico, ¢ o0 mesmo principio da negligéncia do
superior responsavel, ou a transferéncia da responsabilidade & institui¢do
hospitalar, quando um auxiliar técnico executa qualquer manobra médica, a
mando do profissional da medicina ou da prdpria instituigdo, por exemplo, se
um médico autorizar uma enfermeira a praticar uma paracentese e disso
surge complicagdes ou danos ao doente, ndo ha por que deixar de configurar,
nesse caso, uma verdadeira negligéncia de quem autorizou.

6) letra do médico, um fato, ndo muito raro, é o das receitas indecifraveis.
Diz-se, em geral, que os médicos tém letra ruim, ilegivel. Esse fato pode dar,
na verdade, margem a troca de medicamentos, com risco de o paciente tomar
um remédio diferente daquele prescrito. Caso dessa situagédo resulta prejuizo
ao paciente; a responsabilidade sera tanto do médico como do farmacéutico,
visto que, o farmacéutico por imprudéncia, pois ndo devia fornecer um
medicamento quando ndo tem certeza de que se trata. E o médico por
negligéncia, pois lhe é vedado, no ato de prescrever ou atesta, fazé-lo de
forma secreta ou ilegivel.

7) negligéncia hospitalar, em face de algum dano ao paciente, pode-se
acionar, por negligéncia, o hospital nas seguintes eventualidade: rejeitar
internagdo de um paciente em perigo de vida, quaisquer que sejam as
condi¢bes momentdneas do hospital, altas prematuras, lesdes sofridas
durante o internamento, como reumatismo por quedas, queimaduras por
instrumentos ou por erro na administragdo de um medicamento, e infecgdo
hospitalar.

8) esquecimento de um corpo estranho em cirurgia, o simples fato de haver
esquecimento de um corpo estranho num ato operatdrio por si ndo constitui,
moral ou penalmente, um fato imputavel, a menos que essas situagdes se
repitam em relagdo a um determinado profissional, o que, por certo, viria
configurar-se numa negligéncia médica.

9) negligéncia dos centros complementares de diagnostico, entende-se por
centros complementares de diagndstico, os estabelecimentos responsaveis
pela elaboragdo de exames subsidiarios solicitados pelos profissionais de
satde encarregados do diagnéstico e da terapéutica do paciente.
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A imprudéncia é definida quando o médico agir sem a cautela necessaria no
exercicio de sua profissdo. Entfo, o ato se caracteriza pela precipitagdo, ou seja, esquecimento

dos cuidados indispensavel para alcangar o sucesso desejado.

De acordo com Mirabete (2004, p. 149), define imprudéncia é: “uma atitude em que
0 agente atua com precipitacdo, inconsidera¢do, com afoiteza, sem cautela, ndo usando de

seus poderes inibidores”.

Segundo Gomes (1998, p. 140 apud Diniz 2006, p. 682)'°: Imprudéncia surge
quando o médico, por agdo ou omiss@o, vem a assumir procedimento de risco para o paciente

sem respaldo cientifico ou sem prestar esclarecimento a parte interessada.

Diz Franga (2001. p. 440):

O cirurgido que, podendo realizar uma operagdo por método conhecido,
abandona esta técnica e, como conseqiiéncia, acarreta para o paciente um
resultado danoso, comete imprudéncia e ndo impericia. E imprudéncia
também o médico que avalia, diagndstico e receita por telefone.

Entende-se por impericia, a auséncia de preparo prético, caréncia de conhecimento,

incapacidade necessaria para o exercicio da profisséo.

No entender de Mirabete (2004, p. 149) impericia, “é a incapacidade, a falta de
conhecimento técnicos no exercicio de arte ou profissdo, ndo tomando o agente em

consideragdo o que sabe ou deve saber”.

Nos ensina Diniz (2006, p. 682) que:

Impericia é o despreparo técnico ou intelectual, e ocorrera se o médico fizer
mal o que deveria ser bem feito; praticar ato sem saber o que deveria ter
conhecimento em razdo de seu oficio; ou deixar de observar normas técnicas

19 Julio Cezar Meirelles Gomes In: Maria Helena Diniz. O Estado Atual do Biodireito. 2006, p.682.




por despreparo pratico; assim, imperito seria o médico que opera seu
paciente, causando-lhe lesdo, por ndo ter o perfeito dominio da técnica
empregada.

Em conseqiiéncia, para qualquer dos trés casos, ha de se observar a ocorréncia da
conduta contraria ao dever e que leve ao resultado de dano ou perigo a fim de se ver
caracterizado o crime culposo. Sem isso, o ato inicial voluntario no constitui, por si mesmo,

fato punivel, a0 menos como imprudéncia, negligéncia ou impericia.

3.3 Erro médico: Dolo eventual e culpa consciente

A culpa consciente, ou seja, imprudéncia, negligéncia e impericia, € o dolo direto,

receberam abordagem muito freqiiente em relag@o ao erro médico.

Segundo Souza (2006, p. 99):

A culpa strictus sensus (sentido restrito), abordara a culpa consciente e a
culpa inconsciente, no qual, serd vinculada ao erro médico, devido ao
aspecto. culposo que o médico apresenta. Ja a culpa latus sensus (sentido
amplo), compreende o dolo sendo este dolo direto e o dolo indireto ou
eventual.

Souza (2006, p. 99) entende culpa latus sensus:

Ela € a culpa em seu sentindo amplo, sendo caracterizado pela presenca dos
elementos animicos da conduta do agente. Se expressa na vontade do autor
do delito de maneira consciente, como no dolo direto, dolo eventual e culpa
consciente ou de forma inconsciente com na culpa inconsciente, sendo por
ela direcionada a ag¢8o do agente, no caso o médico, na dire¢do do resultado
delituoso — conseqiiéncia da transgressdo a um dever juridico, aqui um bem
juridico resguardado pela lei penal.
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Em resumo cita Souza (2006, p. 100), “A culpa latus sensu compreende o dolo (o
dolo direto e o dolo indireto ou eventual) e a culpa stritus sensus (a culpa consciente e a culpa

inconsciente)”.

Segundo Damasio (2003, p. 287) o dolo “se caracteriza pela presenga na vontade do
autor, da inten¢do de produzir, ou assumir o risco, o dolo se caracteriza por um querer na

vontade deste mesmo autor”.

Reza o artigo 18, inciso I do c6digo penal in verbis: “Diz-se o crime: Crime Doloso I

- doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”.

Na primeira parte do dispositivo, a lei refere-se ao agente que quer o resultado. Eo
que denomina dolo direto. O agente realiza a conduta com o fim de obter o resultado. Na
segunda parte do inciso, a lei trata de dolo indireto, também chamado pela doutrina de dolo
eventual. A vontade do agente ndo esta dirigida para a obteng@o do resultado, o que ele quer é
algo diverso. Mas, prevendo que o evento possa ocorrer, assume assim mesmo, o risco de

causa-lo.

Quanto ao dolo eventual, se um médico assume voluntariamente o risco do resultado
morte, ou consente que este risco ocorra, estd incorrendo em uma conduta caracterizada pela
presenca de dolo eventual, ou seja; o crime doloso por dolo eventual é quando o agente
assumir o risco de produzir o resultado previsto no tipo penal. O fato de o médico aceitar o
risco de que o paciente venha a morrer, ou considerar este resultado provavel, é que

caracteriza o dolo eventual (dolo indireto) no seu agir.

Sobre dolo eventual, Junior (1995, p. 86 apud Souza, 2006 p. 101) " nos diz:

No dolo eventual ao contrario, a previsdo genérica positiva segue-se outra,
de carater parcialmente positivo: é possivel que o evento se verifique.
Inobstante tal previsdo o agente ndo se detém. Continua a agir, custe o que
custar. O dolo eventual exigiria, da parte do agente, a aprovagdo ou o
consentimento ou quando menos, um comportamento de absoluta
indiferenga.

1 paulo José da Costa Junior In: Néri Tadeu Cdmara Souza. Responsabilidade Civil e Penal do Médico. 2006,
p.101.
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O direito penal prevé a punic¢éo do agente de um crime por crime doloso. Seja o dolo
direto ou eventual. Ndo faz o direito criminal distingdo entre os dois para caracterizar um
crime doloso. A presenga de qualquer dos dois, dolo eventual ou dolo direto, na conduta do

criminoso caracteriza o crime nesse caso um erro médico, como doloso.

A culpa strictus sensus, segundo Damasio (1995, p. 402 apud Souza 2006, p. 102) 12

se caracteriza:

Pela inexisténcia na vontade do médico da intengdo de produzir o resultado
que estd descrito no tipo penal detalhado no Codigo Penal, ou mesmo
assumir o risco de que este resultado aconteca, quando do atendimento a um
paciente, se caracteriza por um ndo querer na vontade do médico. Este ndo
querer, ndo isenta o médico da responsabilidade penal, mesmo que este
profissional, talvez, julgue que a auséncia na sua vontade do desejo de que
um fato prejudicial ao paciente ocorra, afaste o carater de ilicito penal do seu
ato.

Na culpa consciente o médico nfo quer o resultado, nem mesmo assume o risco de
produzi-lo. Sabendo ser possivel, exemplificando, a morte, cré firmemente que ndo vai causa -
1a. O médico, mesmo sabendo ser possivel o resultado infausto para o paciente, acredita
piamente que possa evitd-lo. Mas, por uma falha na execugdo ou erro de célculo, o mau

resultado para o paciente ocorre embora o médico nfo querendo este tipo de resultado.

Damasio (2003, p. 303) define culpa consciente, sendo “o resultado previsto pelo
sujeito, que espera levianamente que ndo ocorra ou que possa evita-lo. E também chamado

culpa com previsdo”.

Costa Junior (1995, p. 86 apud Souza, 2006, p. 103)"? diz:

12 Damésio E. de Jesus In. Tadeu Camara Souza. Responsabilidade Civil e Penal do Médico. 2006, p. 102.
13 Paulo José da Costa Junior Jn: Tadeu Cimara Souza. Responsabilidade Civil e Penal do Médico. 2006, p.
103.
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Caracteriza-se a culpa consciente porque, ao lado de uma previsdo genérica
positiva, se coloca uma previsio concreta negativa: o evento nfo se verifica,
na culpa consciente, ndo apresenta a adesdo interior, j4 que o agente nutre
uma firme esperanga na ndo verificagdo do evento previsto, confia que ele
ndo se realize.

Ha, no entanto, um tragco comum com o dolo eventual: a previsdo do resultado
antijuridico. Entretanto, no dolo eventual, o0 médico aceita o advento deste resultado e, ao

invés de renunciar a agdo, prefere correr o risco de que este resultado ocorra.

Segundo Costa Junior (1995, p.86 apud Souza, 2006, p.104) '* “Na culpa consciente

ha um erro de calculo, no dolo eventual, uma davida”.

Na culpa consciente, ¢ afastada pelo médico, ainda que por um erro de avalia¢do, a
probabilidade do acontecimento de um mau resultado para o paciente, visto que com
convicgdo, esta ndo acontecera como conseqii€éncia do seu ato. Ndo aceita o médico, a
hipétese de que possa haver um mau resultado decorrente da sua conduta no atendimento ao

paciente.

De acordo com Souza (2006, p. 104):

Para o direito penal a culpa inconsciente ndo se diferencia da culpa
consciente - a culpa com previsdo do resultado, mesmo ndo admitindo que
ele venha a ocorrer — para caracterizar um erro médico como crime culposo.
Quando qualquer dos dois tipos de culpa: a inconsciente — sem previsdo do
resultado, ou a consciente — com previsdo do resultado — estiver presente a
conduta do médico em um erro médico, estara caracterizado um crime
culposo.

Assim, caracterizard dolo eventual quando o agente, apesar de ndo querer
diretamente a realizag@o do tipo, admite e assume o risco de produzir o resultado. E a culpa
consciente, acontece quando o agente € capaz de prever o resultado. No entanto, cré que nfo

ir4 produzir.

' Paulo José da Costa Junior /n: Tadeu Cimara Souza. Responsabilidade Civil e Penal do Médico. 2006, p-

104.

S



38

3.4 Pericia médica e dano

A pericia médica € a forma busca de comprovar a configura¢do de um dano ou leséo
numa suposta vitima de erro médico. Busca ndo somente comprovar a alterag@o na anatomia
corpdrea ou funcional da vitima, mas, também a toda anomalia que se configura por ocasido

do dano.

A finalidade essencial de avaliagdo pericial resume-se em considerar o dano,
estabelecer o nexo causal ou concausal e avaliar as circunstdncias em que se verificou o ato

médico.

L )

De acordo com Franga (2001, p. 453) que define o nexo de causalidade e o de

concausalidade como:

O nexo de causalidade é de exclusiva competéncia médico-legal. Assim,
para que se estabele¢a um nexo de causalidade € necessario que o dano tenha
sido produzido por um determinado meio agressor, que a lesdo tenha
etiologia externa e violenta, que o local da ofensa tenha relagdo com a sede
da lesdo, que haja relagdo de temporalidade, que nfo exista causa estranha
motivadora do dano.

_ As concausas sdo eventualidades preexistentes ou supervenientes, susceptiveis de
modificar o curso natural do resultado aludido como erro médico. Sdo fatores anatdmicos,

fisiologicos ou patoldgicos que existiam ou venham a existir, agravando o processo.

Segundo Franga (2001, p. 451):

Em relagdo a natureza penal, a pericia médica busca elementos que
demonstrem o corpus criminis (corpo da vitima), o corpus instrumentorum
(o meio ou a agdo que produziu o dano) e o corpus probatorum (o conjunto
dos elementos sensiveis do dano causado), bem como analisar 0 meio ou
acdo que provocou o prejuizo por meio de fatores mecanicos, fisicos,
quimicos, fisico-quimicos, bioquimicos, biodindmicos e mistos.

L )
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O laudo pericial, dentro da esfera penal envolvendo o erro médico, visa demonstrar o

grau da lesfio produzida pelo erro e suas conseqiiéncias para a vida da vitima. Nesse sentido,

visa averiguar se o dano resultou.

Segundo Franga (2001, p. 451) pode-se resumir nos seguintes quesitos:

Se ha ofensa a integridade corporal ou a saide do paciente; qual o
instrumento ou meio que produziu a ofensa; se resultou incapacidade para as
ocupagdes habituais por mais de 30 dias; se resultou perigo a vida; se
resultou debilidade permanente ou perda ou inutilizagdo de membro, sentido
ou fungdo; se resultou incapacidade permanente para o trabalho, ou
enfermidade incuravel, ou deformidade permanente.

Enfim, o médico comete erro quando incorre em casos de negligéncia, imprudéncia e
impericia, devidamente analisados por pericia médica a posteriori, onde se verificard que o
profissional ¢ responsavel pelo dano por néo ter cumprido com suas obriga¢des basicas no
exercicio da profissdo; que sdo o dever de informar e orientar o paciente, assistindo-o sempre

que necessario, e trabalhar com prudéncia.

Um elemento que serd tratado no préximo capitulo, que também é de suma
importancia é sobre o erro médico: prova e indenizagdo, denuncia do erro médico, exclusio

de responsabilidade e natureza do Contrato Médico.
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4 BREVE COMENTARIO SOBRE ERRO MEDICO: PROVA,
INDENIZACAO, DENUNCIA DO ERRO MEDICO, EXCLUSAO DA
RESPONSABILIDADE E A NATUREZA DO CONTRATO MEDICO

Neste tultimo capitulo abordaremos sobre o erro médico: prova e indenizagdo,
dentincia do erro médico, da exclusfo de responsabilidade e a natureza do contrato médico.

Nos qual faremos um breve relato sobre o tema abordando.

Segundo Placito e Silva (apud Motta Filho, 2002)"diz:

Indenizag¢do, deriva do latim “indemnis” (indeni), de que formou no
vernaculo o verbo indenizar, (reparar, recompensar, retribuir), em sentido
genérico quer exprimir toda compensagdo ou retribuicdo monetaria feita por
uma pessoa a outrem, para reembolsar de despesas feitas, ou para ressarcir
de perdas tidas.

Assim, indenizar, nada mais é do que recompor, compensar a situacdo primitiva,

desfazer, ou seja, reparar o dano, tentando dessa forma, anular os efeitos da leséo.

4.1 Erro médico: prova e indenizacio

O direito brasileiro admite a indenizagdo por prejuizo material e a repara¢do do dano
moral quando ocorre erro médico. Isto acontece quando hé casos de negligéncia, imprudéncia
e impericia. Sera analisado por pericia médica, onde verificar se o profissional foi responsavel
pelo dano, ou seja, por ndo ter cumprido com suas obrigagdes basicas no exercicio da
profissdo, que sdo: o dever de informar e orientar o paciente, assistindo-o sempre que

necessario e, trabalhar com prudéncia.

15 Placito e Silva In: Marcello Martins Motta Filho. A ndo incidéncia do imposto de renda na indeniza¢io
proveniente de desapropriag¢do. Disponivel em http://www.motta.adv.br/motta_artigos.asp?ID_Artigo=46,
acesso em 01/10/2008.
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Segundo Dropa16 (2000) em seu artigo erro médico, ética médica, a responsabilidade

civil e penal do médico, nos diz:

O dever de assistir diz respeito a prestagdo dos servigos contratados de forma
eficaz, onde o profissional se prontifica a atender aos chamados e procura se
inteirar a todo instante quanto possivel das condi¢des de saude do paciente
durante o tratamento. Isso se evidencia quando o médico oferece ao paciente
as condi¢des para que este o encontre sem dificuldades sempre que
necessario, pois no caso de ocorrerem danos pela falta de assisténcia pode
vir a caracterizar o abandono, o que gera a responsabilidade do profissional.
Abandono difere da convengdo reciproca do paciente em nfo mais receber os
cuidados do médico. Isso se chama consentimento entre as partes. O
abandono, entretanto, configura a indiferenca e a falta de zelo do profissional
para com alguém que depende de seus cuidados. O dever de prudéncia esta
diretamente ligado & maneira de atuar do médico, o qual ndo podera fazer
exames em seus pacientes ou realizar cirurgias de modo que traga prejuizos
ou risco a vida do paciente, e sem a prévia autorizagfo, expressa ou tacita, do
paciente ou de seus familiares.

Caso algumas destas regras basicas sejam quebradas, configurar-se-a a culpa do
médico, podendo ser objetiva ou subjetiva. Onde a responsabilidade objetiva baseia-se na
responsabilidade de reparar os danos, independente da comprovagéo de existéncia de culpa do
agente. E a responsabilidade subjetiva fundamenta-se na culpa lato sensu configurando-se
com o dolo, vontade dirigida a pratica do dano ou com cﬁlpa strito sensu, negligéncia,
imprudéncia, impericia, cabendo ao lesado comprovar a existéncia da a¢cdo ou omissdo que

causou o dano material ou moral.

O Cédigo Civil Brasileiro (2004, p.299) adotou a teoria subjetiva como padréo, € o
que se pode observar no artigo 186 deste diploma: in verbis “Art. 186. Aquele que, por agio
ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,

ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

1 Romualdo Flavio Dropa. Erro médico, ética médica, a responsabilidade civil e penal do médico. Disponivel
em http://www.direitonet.com:br/textos/x/63/33/633/DN . erro_medico.doc. Acesso em 09/08/2008.



@

®»

O artigo 951 do Cddigo Civil Brasileiro, (2004, p.389), que apregoa, in verbis:

Art. 951. O disposto no artigo 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizagdo devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional,
por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente,
agrava-lhe o mal, causar-lhe les@o, ou inabilita-lo para o trabalho.

Surge entfio, a obrigagdo de indenizar, segundo o, Cédigo Civil Brasileiro, (2004,
p.385), em seu artigo 927, dispondo que in verbis “Aquele que, por ato ilicito (arts.186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Ou seja, toda pessoa que causar dano a

outrem, pela pratica de ato ilicito, sera obrigada a reparar pelo dano.

Mediante da prova do erro, o0 médico deverd indenizar a vitima. Porém, se a vitima
vier a falecer, a indenizagdo sera feita para os seus familiares. A indenizag&o poderé
corresponder tanto o valor material quando o moral. Em seus variados graus de configuragdo
e valores, ¢ de acordo com a lei, o juiz fixara a indenizagdo por dano moral, baseada no
carater subjetivo, ou seja; de acordo com os fatos, envolvendo a configuragdo do ato lesivo,

como, por exemplo, a dor, a vergonha.

Os danos a serem reparados pelo médico, podem ser classificados em fisicos,
materiais e morais, em que exige da vitima ou seu representante legal que, ao descrever a
lesdo sofrida, descreva quais foram as conseqiiéncias do dano, sua localizagdo, e analise se

existe a possibilidade ou ndo, de repara-lo a nivel corporal.

De acordo com Dropa'’ (2000) em seu artigo erro médico, ética médica, a

responsabilidade civil e penal do médico:

Os prejuizos e lesdes de natureza fisica estdo diretamente ligados a estrutura
corporal do paciente e dizem respeito a perda total ou parcial do orgdo,

' Romualdo Flavio Dropa. Erro médico, ética médica, a responsabilidade civil e penal do médico.
Disponivel em http://www.direitonet.com.br/textos/x/63/33/633/DN_erro_medico.doc. Acesso em 09/08/2008.
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sentido ou fungdo, bem como do agravamento do estado patolégico do
doente por culpa do médico. Ja os danos materiais ou patrimoniais decorrem,
na maioria das vezes, dos proprios danos fisicos, isto é, despesa médico-
hospitalares, exames, medicamentos etc. A indenizagdo material compreende
a reposicdo de tudo quanto a vitima perdeu, como também tudo quanto ficou
impedida de perceber (lucros cessantes). Quanto aos danos morais, estes se
classificam em danos estéticos, ou seja, aqueles relacionados com lesGes
permanentes a beleza fisica do paciente e danos morais propriamente ditos,
os quais ndo possuem conteddo patrimonial, mas fica a critério do
magistrado atribuir valor pecunidrio diante de ofensa moral provocada pelo
erro médico. Apesar do dano estético ser uma espécie de dano moral, em
muitos casos pode ser considerado dano patrimonial.

Estes danos podem ter origem de ato culposo ou doloso do médico, em que causara

uma obrigagdo de compensagéo.

4.2 Denuncia do erro médico

Caso se configure um dano ou uma lesfo, deverd a vitima procurar os seus direitos,
nos 6rgdos competentes, devendo a mesma procurar um representante legal, por quem sera
assistida e promovera a. denuncia do profissional que foi negligente ou houve impericia, e
imprudéncia. Ou procurar promotorias especializadas na defesa de direitos humanos, caso o

dano se aconteceu em atendimento publico promovido pelo Estado.

A vitima devera apresentar uma dendncia por escrito junto ao Conselho Regional de

Medicina de seu Estado contra o profissional que cometeu a lesdo.

O médico e o hospital deverdo fornecer ao doente um diagnostico de seu estado
fisico e mental, juntamente com uma cépia de todas as anota¢des do profissional, contendo
dados do estado clinico do paciente, dos exames realizados pelo hospital ou laboratério e das
notas de enfermagem. Se ocorrer o falecimento da vitima, poderda um membro da familia ou

parte legitima processar o médico ou o hospital.



4.3 Da exclusao da responsabilidade

O médico nfo podera ser responsabilizado por dano ao seu paciente. No curso de sua
atuagfo profissional, configurar-se uma das excludentes da responsabilidade em caso de caso

fortuito, forga maior ou a culpa exclusiva da vitima.

Geralmente para os juristas, se estiver presente uma ou mais causas excludentes, o

médico ndo podera ser responsabilizado; mesmo que se verifique dano, nexo causal e culpa.

4.4 Natureza do contrato médico

Segundo Franga (2001, p. 445):

Alguns admitem que o contrato de assisténcia médica é uma ligagdo de
servigos. Outros, que a forma correta é considera-lo um contrato sui generis,
em virtude da especificidade e da delicadeza mais singular entre o
profissional e o seu paciente.

Existem duas formas de obrigag@o, a de meios e a de resultado. Na primeira existe o
compromisso de tentar buscar todas as formas disponiveis para se ter o resultado desejado.
Porém, ndo ¢ obrigado o éxito, busca-se sempre o melhor resultado, porém se nfo o cumprir

ha inexisténcia a culpado devedor, ou seja, ndo existe o que cobrar.

Franga (2001, p. 445) entende:

Que existe na responsabilidade contratual civil do médico com o seu
paciente uma obrigagdo de meios e ndo de resultado. O objetivo do contrato



¢ o proprio empenho do profissional. Cabe-lhe, todavia, dedicar-se da
melhor maneira e usar de todos os recursos necessarios e disponiveis. Isso
também ndo quer dizer que ele seja sempre imune a culpa.

A obrigagdo do médico é de meios; pois, o objeto do seu contrato € a propria
assisténcia ao paciente, onde se compromete a usar todos os recursos possiveis para alcangar o
objetivo, sem, no entanto, garantir o resultado eficaz. S6 serd considerado culpado, caso o

médico ndo proceda com os devidos cuidados.

Posto isto, vimos que a responsabilidade penal em relagdo ao erro médico caracteriza
™ quando o médico age com culpa, através da negligéncia, imprudéncia ou impericia. A
responsabilidade do médico encontra-se na previsdo do Coédigo Penal e no Manual de

orientacdo ética disciplinar do Conselho Federal de Medicina.
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CONSIDERACOES FINAIS

O tema teve como problemdtica analisar a responsabilidade penal do médico em
relagdo ao erro médico, onde no decorrer do trabalho vimos que a responsabilidade penal do
médico existe desde a antiguidade; quando os médicos eram responsaveis pelos atos
cometidos no exercicio profissional. As formas de puni¢do eram severas, podendo chegar até,
a terem suas méaos cortadas ou serem exilados, dependendo dos povos antigos. Cada povo
tinha suas préprias leis, € os médicos eram punidos ou tinham gratifica¢go, dependendo do

seu desempenho.

Em relag@o ao Brasil observou-se que o médico podera ser responsabilizado tanto na
esfera penal, quanto na civil ou ética, entretanto, o trabalho desenvolvido fica sob a
responsabilidade penal do médico. Entfo o processo contra 0 médico na esfera penal, serd
movido pela sociedade; onde, o membro do Ministério Publico € o autor da agdo e, o0 médico,
nesse caso, serd o réu acusado de um crime que se encontra previsto na legislagdo. Esse
médico podera responder pelo crime; tanto dolosamente quanto culposamente, desde que

esteja previsto na Legislagdo penal.

Quando o médico pratica alguma conduta, geralmente considera-se culposo. Pois,
age sem intengfdo de praticar o dano. Para a avaliagdo da responsabilidade médica é
importante a verificagdo de sua conduta, como o dever de informar, o dever de vigilancia, o

dever de atualizag@o e o dever de abstengéo de abuso.

Caso ndo ocorra como o paciente gostaria, nem sempre o médico poderd ser
responsabilizado; visto que, a medicina ndo € uma ciéncia exata. Desde que o médico cumpra
com as suas condutas e nfo haja com imprudéncia, negligéncia ou impericia ele ficara inseto
da responsabilidade. Pois, a medicina é uma ciéncia de meios e ndo, de fins. O médico tentara
de todas as formas possiveis, alcangar o fim desejado, mas ndo devera garantir o sucesso da

realizagdo.

O erro médico geraré responsabilidade a este, caso ele tenha agido com imprudéncia,
negligéncia ou impericia. Considera-se erro médico o mau resultado de um ato decorrente da

acdo ou omiss@o do médico, caracterizado por falha durante o exercicio de sua profissfo em



decorréncia das modalidades de culpa.

O trabalho teve como objetivo geral estudar e discutir a responsabilidade penal em
relagdo ao erro médico e analisar os objetivos especificos abordando a responsabilidade
médica na histdria, a responsabilidade penal do médico, o erro médico, prova e indenizago.
Verificou-se assim, que o estudo do mesmo foi de suma importdncia, pois estudou a
responsabilidade desse profissional, analisando a condenagdo do médico em caso de
responsabilidade penal, os deveres da conduta do médico, o erro médico onde se comete o

erro através da negligencia, imprudéncia e impericia.

Assim, chega a conclusdo que o médico no exercicio de sua profissdo deve agir com
total zelo, sempre buscando atualizagdo na sua vida profissional para nfo configurar mal
resultado. Pois, apenas uma unica falha em decorréncia da imprudéncia, negligéncia ou
impericia, podera acarretar conseqiiéncias irremedidveis; as vezes, irrecuperavel. Sendo
assim, o médico sera responsabilizado pela sua atividade profissional podendo ser tanto na

esfera civil, penal ou ética.
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