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RESUMO:

A culpa penal médica impde desafios aos operadores do direito penal,
principalmente pela complexidade que as atividades dos profissionais da saude
enfrentam, propria da medicina na (pés) modernidade, onde a Revolucéo
Biotecnologica encontra um cenario de intensas - e até velozes -
transformacdes. O direito penal ja se utiliza de categorias como o dever
objetivo de cuidado, de extrema utilidade dogmatica, visto que tem
fundamentado a responsabilidade penal nos casos em que o profissional ndo
atende a requisitos técnicos e éticos impostos pelos chamados codigos
deontoldgicos profissionais. Quando o dever de cuidado ndo € observado, da-
se a afericdo de uma culpa penal médica, seja por impericia, imprudéncia ou
negligéncia. Mas é inegavel a posicdo de dependéncia tedrica que o direito
acaba por assumir quando estes codigos refletem uma outra categoria com a
qual a ciéncia juridica ndo mantém vinculo historico: a beneficéncia. Esta
categoria tem sido estudada pela Bioética através de uma corrente
denominada principialismo. Por meio do principio bioético da beneficéncia os
profissionais da saude tém sido auxiliados no exercicio de suas atividades
utilizando-se de uma ética aplicada, na medida em que atendem a uma
obrigacdo de maximizar os beneficios a seus pacientes - seja em atividades
terapéuticas ou em pesquisas cientificas. Entende-se que o principio da
beneficéncia - inclusive por sua aproximacao tedrica com o dever objetivo de
cuidado - pode ser utilizado pelo direito penal como um instrumento para uma
melhor compreensdo da natureza dos cédigos deontolégicos. Desta forma,
através da exposicdo de algumas interfaces entre o Direito e a Medicina,
pretende-se aqui reforcar um elo importante entre as duas ciéncias,

consubstanciado num dialogo interdisciplinar que tenha eficacia préatica.

Palavras-chave: Direito Penal. Dever Objetivo de Cuidado. Culpa Penal
Médica. Bioética. Principio da Beneficéncia. Deontologia.



RIASSUNTO:

La colpa penale medica impone delle sfide agli operatori del diritto penale,
principalmente per la complessita che le attivita dei professionisti della salute
hanno affrontato, propria della medicina, nella (post) modernita, dove la
Rivoluzione Biotecnologica incontra uno scenario di intense — e persino veloci —
trasformazioni. Il diritto penale gia si serve di categorie come il dovere obiettivo
della cura, di estrema utilita dogmatica, visto che ha sostenuto la responsabilita
penale nei casi in cui il professionista non attende i requisiti tecnici ed etici
imposti dai cosiddetti codici deontologici professionali. Non essendo osservata
la dovuta cura, si causa la responsabilita della colpa penale medica, sia per
imperizia, imprudenza o negligenza. Ma € innegabile la posizione di dipendenza
teorica che il diritto sta assumendo quando questi codici riflettono un’altra
categoria con la quale la scienza giuridica non mantiene un vincolo storico: La
beneficenza. Questa categoria € stata studiata dalla bioetica attraverso una
corrente chiamata principialismo. Per mezzo del principio bioetico della
beneficenza i professionisti della salute sono stati aiutati nell’esercizio delle loro
attivita con l'uso di un’etica applicata, nella misura in cui attendono ad
un’obbigazione di valorizzare i benefici per i loro pazienti — sia in attivita
terapeutiche che in ricerche scientifiche. S’intende che il principio della
beneficenza —compreso il suo avvicinamento teorico al dovere obiettivo della
cura — puo essere usato dal diritto penale come un mezzo per comprendere
meglio la natura dei codici deontologici. Di questa forma, attraverso
'esposizione di alcuni legami tra il diritto e la medicina, si pretende qui
rinforzare una relazione importante tra le due scienze, con base in un dialogo

interdisciplinare che abbia efficacia pratica.

Parole chiave: Diritto Penale. Dovere Obiettivo della Cura. Responsabilita

Penale Medica. Bioetica. Principio di Beneficencia. Deontologia.
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INTRODUCAO

A racionalidade instrumental acaba por engessar o conhecimento,
impedindo que as areas cientificas criem “pontes de acesso” entre si, impondo
limites & compreensédo de uma realidade que tem se mostrado cada vez mais
complexa. Desta forma, o método cartesiano - com sua organizagdo pautada
na analise, categorizacdo e separacdo de elementos — é uma barreira
metodoldgica para a compreensao do todo, de uma rede de elementos onde
fazem parte aspectos claramente definidos, bem como o “incerto, o ruido e a

desordem”.!

A crescente complexidade das relagdes sociais tem exigido uma analise
cada vez mais interdisciplinar sobre questdes envolvendo a pessoa humana e
os diversos aspectos da medicina, presentes na sua relacdo com o mundo?.
Verificamos esta necessidade dialogal - inclusive com as ciéncias juridicas -
principalmente dada a Revolucao Biotecnoldgica a qual estamos vivenciando e
o aporte de novas formas de intervencdes médicas, e por Obvio, novas
relacdes sociais as quais o direito tentard regular. Ha entdo um ponto de
tensdo entre duas ciéncias: a medicina e o direito. Quando este tenta entrar no
mundo daquela demonstra uma clara impoténcia para a regulacdo da praxis,

sendo necessaria a inestimavel ajuda da deontologia.®

Questionamentos sobre a preponderancia de uma ciéncia ou de outra
sao frequentes, podendo ocorrer choques entre o exercicio tradicional da praxis

meédica e o direito. Conforme o caso em que nos debrucemos verificamos que

1 JUNGES, José Rogues. Bioética — hermenéutica e casuistica. Sdo Paulo: 2006. Edicoes
Loyola, p. 17-19. O autor traz uma abordagem eminentemente pautada nos ensinamentos de
Edgar Morin, Basarab Nicolescu e Stéphane Lupasco. Especificamente a partir de Morin,
pontifica que o fracionamento disciplinar mostra-se ndo so reducionista, mas também falseador
da realidade humana, a qual imp6e uma visdo mais abrangente, dada a sua intrinseca
complexidade.

2 BAUMER, Franklin L. O pensamento moderno europeu — Vol. |. Rio de Janeiro: Edi¢des 70.
p. 276. Tomamos emprestadas (e as transportamos a nossa realidade) as palavras do autor
quando conclui: “[...] a ciéncia libertara o espirito do homem para sempre, e criara um novo tipo
de classe intelectual permanente, capaz de pensar claramente, de um modo critico”.

8 FRANCA, Genival Veloso. Direito Médico. Sao Paulo: 1982. Fundo Editorial Byk-Procienx. 32
edicdo. p. 7. Tanto quanto possivel, e considerando a validade constante nesta obra,
buscaremos deixar explicitas eventuais atualizacdes frente a obras mais recentes da
dogmatica penal.
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ha situacbes em que cabera ao médico a tomada de uma decisdo imediata
para enfrentar uma emergéncia; por outro lado, o legislador vem tentando
acompanhar a dindmica do desenvolvimento tecnologico, e assim, emitir
normas juridicas no sentido de efetivar a sua prerrogativa na defesa da pessoa
humana. E notorio que os limites de cooperacéo e eventual subordinacéo entre

uma ciéncia e outra sejam dificeis de serem taxativamente delineados.*

Os estudos dessas relacdes permeiam diversas areas do conhecimento
cientifico, tornando necessaria a visdo abrangente proposta pela Bioética - area
de conhecimento que tomou para si 0 desafio de romper com o reducionismo
cientifico, transcendendo uma abordagem estritamente técnico-cientifica. Este
novo enfoque abre uma perspectiva hermenéutica com maior envergadura, e
necessariamente com elementos ndo perceptiveis pela tradicional metodologia
cientifica. De posse destas caracteristicas em seu nascedouro, a Bioética
destaca-se como uma éarea de conhecimento disposta na compreensao da
complexidade dos problemas na sociedade contemporanea. Inclusive como o
que se pretende quando da elaboracédo deste trabalho: atuar como uma area
produtiva no dialogo entre a medicina - além de outras ciéncias relacionadas a

saude - e o direito penal.

A Bioética tradicionalmente, a partir de uma vertente denominada de
principialismo bioético, fornece como ética baseada em principios, dentre os
quais o principio da beneficéncia.> E mais um elemento para o desafio de
alguns questionamentos surgidos a partir da intervencdo humana
proporcionada pela medicina. Este principio encontra expressdo nos codigos
deontologicos, onde o profissional da area da saude extrai orientacdes
relevantes para o exercicio de suas atividades. De maneira geral a doutrina
juridico-penal tem encontrado nestes codigos alguma medida para a definigdo

do cuidado, o qual, se ndo observado, podera ensejar num descumprimento de

4 FRANCA, Genival Veloso. Direito Médico. Sdo Paulo: 1982. Fundo Editorial Byk-Procienx. 32
edicdo. p. 10. O autor menciona legislativo, mas entendemos que aqui resta incorporado o
Judiciario, como aplicador e intérprete das normas emitidas por aquele.

5 BEAUCHAMP, Tom L. CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. S&o Paulo:
Edicbes Loyola, 2002. Obra classica para o entendimento da abordagem bioética
fundamentada em principios autdnomos entre si. Utilizamos em quase a totalidade deste
trabalho este tipo de abordagem: do tipo principialista. Ndo a preceituamos como Unica e auto-
suficiente, mas sob o ponto de vista
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um dever objetivo de cuidado, implicando numa responsabilizacdo penal

através de um injusto na modalidade culposa.®

Daqui tentamos extrair um ponto de contato entra a Bioética e o Direito
Penal: o entendimento do cuidado, seja ele enquanto dever objetivo ou
fundamento ético. Acreditamos que este estudo ndo deve ser dicotdbmico, pois
seria contrario a dindmica interdisciplinar. Por isso, tentamos compreender se
ha "pontos de contato" entre as areas do conhecimento mencionadas, e em
gue medida este estudo efetivamente auxilia huma compreensdo dos temas
relacionados. Assim, dividimos o presente trabalho académico no sentido de
encadear um pensamento logico e de facil acessibilidade.

O primeiro capitulo foi dedicado a bioética e ao principio da
beneficéncia. Sentimo-nos na obrigacdo em divulgar a bioética - enquanto area
do conhecimento interdisciplinar contemporaneo - como cenario mais
adequado aos propdsitos desta dissertacdo. Assim, cientes de que o trabalho
devera ser acessivel por profissionais de diversas areas, decidimos esmiucar
desde alguns elementos histéricos até uma interpretagcdo contemporanea que

sirva de forma légica ao direito, mais especificamente, o direito penal.

O segundo capitulo visa analisar de que forma o dever de cuidado
adentra no ordenamento juridico brasileiro. Imperioso levar em conta a
construcdo histérica da categoria juridico-filosofica do cuidado até o seu
ingresso nos elementos da culpa penal, no que tange a conduta humana que
ndo atende ao dever objetivo de cuidado, ou seja, uma acdo negligente,
imperita ou impudente. Acdo esta que pode expor bens juridicos - e com
dignidade penal - a riscos desnecessarios e nao permitidos. Tomamos também
a cautela de discorremos acerca dos injustos culposos, tamanha é a sua
importancia no estudo da culpa penal e o crescente interesse da dogmatica

juridico-penal sobre eles.

6 SPORLEDER DE SOUZA, Paulo Vinicius. Direito Penal Médico. Porto Alegre. Livraria do
Advogado, 2009. p. 25 ss. O autor ainda faz uma divisdo da responsabilidade penal do médico
através de uma culpa penal ou omisséo (propria ou impropria) penal médica. Para tanto,
entendemos que em ambas haveria uma violagcao ao cuidado, seja por uma violacdo do dever
objetivo de cuidado [p.26] ou por uma violacdo do dever legal de agir [p.32].
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No terceiro capitulo relacionamos diretamente a deontologia e a culpa
penal aplicada a conduta dos profissionais da area da saude: a culpa penal
meédica, enquanto construcdo dogmatica. Neste momento, restando analisados
os pilares deste trabalho cientifico e a necessaria conjugacdo de
conhecimentos interdisciplinar - sejam bioéticos, sejam juridicos -, afirmamos
que a relacdo mantida entre direito, medicina e bioética, expressa nha
aproximacao entre o principio da beneficéncia e o (dever objetivo de) cuidado,

pode revelar-se util para uma melhor compreensédo da culpa penal médica.

Por fim, no quarto capitulo apresentamos, de forma concisa, o insight
que tornou possivel o desenvolvimento desta dissertacdo: uma possivel
interface entre o direito, a medicina e a bioética. Tentamos discorrer
brevemente os motivos pelos quais visualizamos zonas de intersecdo entre as
referidas ciéncias e campos de conhecimento. Inclusive trazemos a Lei de
Biosseguranca como exemplo pratico desta interface, na medida em que, para
interpretar alguns dispositivos, o operador do direito, atuando sobre temas
relacionados a medicina, necessariamente precisa fomentar estudos basicos
sobre a Bioética e sua visao principialista, a qual tomaremos como fundamento
deste trabalho. De modo contrario, ndo haveria o que falar sobre pensamento

interdisciplinar.

Optamos por apresentar um trabalho cientifico claro e conciso o
suficiente para que seja compreendido por profissionais de diversas areas de
interesse. De outro lado, tentamos aprofundar o0s conhecimentos
(verticalizacdo) aqui registrados a fim de conferir uma necesséria dignidade
académica exigida por uma dissertacdo de mestrado. Clareza, concisdo e
verticalidade foram elementos constantemente presentes na constru¢do dessa
dissertagdo, de modo que o que pretendemos transmitir seja o mais
amplamente compreendido, sem ser extenuante a quem nao pertenca a uma

Ou outra ciéncia.
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CONCLUSOES

Entendemos que o didlogo interdisciplinar entre o Direito e as outras
ciéncias é de suma importancia para que tenhamos a renovacgao doutrinaria da
forma como aferiremos a responsabilidade penal aos profissionais da saude. E
o principio bioético da beneficéncia tem se mostrado um instrumento apto para
fornecer aos operadores do direito penal elementos caracterizadores das

atividades dos profissionais da saude.

Um dos motivos observados é que o principio bioético da beneficéncia
guarda uma relacao intrinseca com a prépria histéria da medicina, sendo por
ela utilizada como forma ética de orientar os seus profissionais. Nao é recente,
muito pelo contrario. Remonta os tempos em gue a medicina desvinculara-se
do seu carater mistico e encontrava um viés de cientificidade, com respostas
baseadas na l6gica entre relacdes de causa e efeito e na possivel interferéncia
humana. Dai a sua importancia. Entender a natureza da medicina €

necessariamente, debrucar-se sobre seus postulados éticos.

O direito penal, quando interessado as questdes biomédicas dada a
dignidade penal dos bens ali envolvidos, pode - e entendemos que deve -
buscar a mencionada renovacdo doutrinaria por meio de ambientes
interdisciplinares como os proporcionados pela bioética. Muito j& avancamos
quando da criacdo dos postulados acerca do cuidado e todos os
desdobramentos oriundos deste enquanto categoria filoséfica. Trazido ao
direito penal numa roupagem adequada - o dever objetivo de cuidado - tem-se
uma compreensao melhor sobre elementos que avaliam a ligacdo do autor de
um fato com o grau de reprovabilidade de seus atos, na medida de seu
respeito, para mais ou para menos, a regras de condutas em sociedade. Nao
seria diferente quando analisamos a conduta dos profissionais da area da
saude. Porém, o olhar de uma ciéncia - ou campo de conhecimento - para a
outra, necessita de um esfor¢o interdisciplinar, sob pena de o direito ser
fomentador de um olhar obtuso, e traido por sua propria afoiteza em disciplinar
um objeto de dificil apreensdo: a medicina em sua mutabilidade, em sua

dinamicidade.
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Talvez por esta razdo, a interferéncia do direito deveria ser minima,
baseada nos postulados j& criados. Deixaria que algumas especificidades da
pratica médica fosse regulada pela deontologia. Entendemos que ha, de fato,
uma ligacao entre aquele, o direito, e esta, a deontologia: o cuidado, enquanto
dever (objetivo) juridico-penal, e a beneficéncia, enquanto principio bioético
com expressao nas normas deontoldgicas. Ambas as categorias guardam uma
relagdo de proximidade, seja de ordem ontolégica - no reconhecimento da
vulnerabilidade e hipossuficiéncia intrinsecas do ser humano -, seja de ordem
teleolégica - quando da imposicdo normativa de maximizacdo de beneficios,

afastamento do perigo ou reducédo dos danos.

Nao consideramos pertinente uma tentativa de fechamento dogmatico
dada a impossibilidade do direito em analisar todos os meandros da atividade
médica. Deixaria, assim, esta analise direta sob a responsabilidade da
deontologia munida, por exemplo, do principio bioético da beneficéncia.
Somente apds esta prévia analise, informaria ao direito, caso a caso, sobre 0s
limites do respeito ao imperativo ético de proporcionar beneficios. Assim,
finalmente, estaria o direito devidamente apto a assegurar os direitos e
garantias dos profissionais da area da saude, na medida em que conseguira
uma melhor definicdo das fronteiras da culpa de determinada intervencao

médica, a luz do dever objetivo de cuidado.

O principio bioético da beneficéncia, diretamente expresso nas normas
deontoldgicas e, observando as interfaces apresentadas neste sucinto trabalho,
mostra-se diretamente apto a auxiliar os operadores do direito penal. Aquele
esta amalgamado a historia e pratica da medicina, e é expresso formalmente -
mesmo que de maneira pulverizada - na deontologia, o conjunto normativo
orientador do direito quando este aponta para uma culpa penal médica. Desta
forma, ja preparados com o arcabouco juridico que o dever objetivo de cuidado
nos forneceu, poderemos facilitar ainda mais a compreenséo juridico-penal da
culpa quando enfrentarmos a complexidade na pratica das ciéncias

biomédicas.
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A jurisprudéncia do ordenamento juridico-penal brasileiro reflete a
importancia de uma leitura deontoldgica haja vista o valor probatério que o
direito confere as legis artis no tocante a definicdo da culpa penal médica. O
direito penal por si s6 é incapaz de determinar os limites da culpa nas
atividades dos profissionais da area da saude. Assim, ciente da necessidade
de uma orientacdo deontoldgica, busca nos textos disciplinadores da prética
médica, elementos informadores do que seria um "correto agir'. Ali estardo
evidenciados procedimentos que orientardo os médicos em suas atividades,
com o escopo de obterem sucesso na manutencdo da vida, da integridade
fisica e da saude do paciente. A obediéncia dessas normas implicardo
implicard em condutas diligentes e prudentes, onde o dever objetivo de cuidado

sera devidamente consubstanciado.
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