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RESUMO

A vulnerabilidade faz-se presente quando um dos polos da relagdo se torna mais fraco e propenso a
influéncia e a prejuizos. Em uma relagdo médico-paciente, a dedugdo primeira que se apresenta € o
paciente como a parte vulneravel da relagdo; apesar de haver cabimento nesse apontamento, visto que,
na maioria dos casos, esse ¢ o cendrio mais recorrente, ha que se visualizar a coxia escondida no palco:
o médico na figura de vulneravel apds um erro, a partir de circunstancias alheias a sua vontade. Esse
ponto florescera dentro do processo, com a participacdo ativa da Defensoria Publica, como Custos
Vulnerabilis, caso nao se trate de uma defesa propriamente dita, demonstrando que,
independentemente de ser solicitada para representar o polo passivo, serd devida sua presenga como
verificadora das garantias que sopesam a vulnerabilidade, concomitantemente.

Palavras-chave: Vulnerabilidade. Médico. Legitimidade. Defensoria Publica. Custos Vulnerabilis.
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1 INTRODUCAO
1.1 CUSTOS VULNERABILIS

As discussdes sobre as transgressoes da lei no exercicio da Medicina tém crescido, permitindo
uma maior compreensdo e extensdo do problema que permeia o cuidado com a Saude Publica ¢ a
necessidade de punicdo de certas praticas que configuram ilicito penal. Isso proporciona um
entendimento mais dindmico da relagdo entre o Direito e a Medicina, visto que, prima facie, ndo
possuem uma ligacdo dedutiva e direta.

Desse modo, uma profissao que antes era intocavel, dominada pela burguesia e temida por
nutrir o poder de salvar vidas a partir de estudos profundos sobre o corpo humano, passou a ser mais
verificada, principalmente pelos reclames sociais. Nesse interim, essas novas percepgdes trouxeram
discussdes que expdem comportamentos e praticas no exercicio da Medicina, os quais, apesar de
possuirem uma origem licita dentro dos parametros legais de salvar a vida humana, resultam em agdes
ilicitas que colocam em risco a vida de um paciente, que, inegavelmente, ¢ um individuo protegido por
garantias constitucionais a vida e a dignidade da pessoa humana.

Antes de iniciar propriamente a discussdo, ¢ indiscutivel que o paciente ¢ a parte mais
vulneravel da relacao, devendo ser tratado com complexidade e atengdo. Todavia, uma discussdao nao
anula a outra, de modo que o objetivo do presente trabalho ¢ demonstrar a existéncia da vulnerabilidade
médica na realizagdo de um ilicito penal e, em razao disso, a legitimidade da Defensoria Publica para
atuar nesses processos como Custos Vulnerabilis, com o escopo de verificar se as garantias do médico,
mero cidaddo, estdo sendo protegidas. Dessarte, para apresentar esse aspecto vulneravel, vislumbra-se
a necessidade de tratar a Vulnerabilidade lato sensu em conjunto com a Vulnerabilidade perquirida
stricto sensu.

Dito isso, utilizou-se o recurso da pesquisa qualitativa, doutrinaria e jurisprudencial, com
acesso as plataformas Google Académico e Scielo, por meio das palavras-chave ‘vulnerabilidade’,
‘médico’, ‘legitimidade’, ‘Defensoria’, ‘custos vulnerabilis’, bem como a utilizacio dos dados
fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica para analisar os tipos penais dentro do exercicio da
assisténcia a saude.

O presente artigo, portanto, fomenta discussdes sobre um tema pouco observado pela sociedade
e pelo meio juridico, de forma que esta investigacao se encontra no patamar da relevancia tanto social
quanto cientifica. Enquanto a relevancia social abre espaco para a compreensao de uma vulnerabilidade
pouco apresentada ao senso comum e, em razao disso, pouco reconhecida, a relevancia cientifica
permite a confec¢do de novos caminhos para o reconhecimento das intimeras veredas da

vulnerabilidade.
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2 METODOLOGIA
2.1 LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA E O CUSTUS VULNERABILIS

A Defensoria Publica ¢ instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe [...] a promog¢ao dos direitos humanos e a defesa [...] dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados.” Essa ¢ a fun¢do precipua desse 6rgdo, mas
¢ necessario analisar com mais profundidade e cautela as expressdes utilizadas para formalizar o
conceito de Defensoria Publica.

Pois bem, quando se menciona os ‘necessitados?’, o cendrio que se apresenta em primeiro lugar,
como o mais usual, ¢ o dos individuos em condic¢des de insuficiéncia econdmica, os quais, ao utilizar
sua renda para o custeio dos processos, afetariam diretamente sua subsisténcia. Todavia, a
complexidade deste 6rgdo de auxilio aos vulneraveis € mais abrangente do que um critério minimalista
€ econdmico.

A extensdo do significado de vulneravel, por sua vez, deve-se a germinacdo das Ondas
Renovatdrias de acesso a justica® (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan, 1998). Em um passo
breve, a primeira onda renovatoria cuida da visdo mais dedutiva, isto é, da insuficiéncia de recursos
econdmicos, em que o Estado deve atuar como defensor, com o objetivo de afastar os Obices
econdmicos do individuo; a segunda onda renovatoria abre espaco para os direitos difusos, trazendo
questdes que nao permeiam apenas a vontade de duas partes, surgindo a figura da Justica Coletiva; ato
continuo, a ferceira onda renovatdria dinamiza procedimentalmente os litigios, a fim de torna-los mais
céleres ( CASAS MAIA , 2020).

Ainda em apertada sintese, extraida da tese de doutorado O ciclo juridico da vulnerabilidade e
a legitimidade institucional da defensoria publica: limitador ou amplificador constitucional da
assisténcia juridica integral?, de autoria do pesquisador, professor e Defensor Publico Maurilio de
Casas Maia, e com o intuito de compreender o dinamismo da Defensoria Publica, a quarta onda
renovatoria exige o cuidado de associar o meio educacional ao conhecimento juridico, com o objetivo
de tornar intrinseca a sensacao social de justica; a quinta onda renovatoria, na esteira das decisoes da
ONU, especialmente a partir da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, abriu caminho para a
litigdncia internacional em prol dos desassistidos, perseguidos, apatridas, entre outras

minorias/maiorias que se viram violentadas em seus direitos basicos; e a sexta onda renovatoria,

L(LC 80/94). “Art. 1° Defensoria Publica ¢ instituigdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe, como expressao e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagao juridica, a promog¢do dos
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, assim considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constitui¢do Federal.”

2 Acertadamente, as Defensorias Publicas passaram a adequar seus normativos, passando a tutelar os interesses dos
individuos, independentemente do critério financeiro. Dinheiro ndo ¢ tudo. A assisténcia juridica feita pela Defensoria
Publica ndo deve ser limitativa a critérios objetivos, tampouco a analise dos seus assistidos ou seu patriménio. (AMORIM,
ANA, 2021).

8 Para maior compreensdo das ondas renovatorias classicas. Vide: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G.;
NORTHFLEET, Ellen Gracie. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988
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marcadamente tecnoldgica, facilitou o acesso a justiga por parte do “povo mosaico”, como bem
esclarece o autor acima citado.

Ora, o que se deve extrair do estudo das ondas renovatorias ¢ a analise das necessidades sociais,
verificando-se que ha outras veredas de vulnerabilidade. Assim, a Defensoria Publica, enquanto custos
vulnerabilis®, tem o dever e a legitimidade de se fazer presente em questdes nas quais o aspecto

vulneravel assume um protagonismo latente, conforme podemos observar nas assertivas abaixo:

[...] potencializou-se o acesso a justiga coletiva (segunda onda renovatéria de acesso) e
percebeu-se, finalmente, a especial responsabilidade institucional da Defensoria Ptiblica com
as categorias vulneraveis, na condigdo de necessitados constitucionais. Assim, refor¢ar-se o
processo de consolidagdo da missdo constitucional da Defensoria Publica enquanto
emancipadora e guardia dos vulneraveis (CASAS MAIA; In: LIMA MARQUES, 2020).

E da Suprema Corte Brasileira, no que tange a ampliacdo da atuagcdo da Defensoria Plblica, na
condi¢do de custos vulnerabilis, conforme podemos aferir pela redacdo do ministro André Luiz de
Almeida Mendonga, ao acolher a acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental,

impetrada por Maurilio Casas Maia:

ADPF 709 ED/ DF, 2023. “A condi¢ao de custos vulnerabilis permite que a Defensoria Publica
intervenha nos feitos, em nome proprio, mas no interesse dos direitos dos necessitados, de
modo a fortalecer a defesa de interesses coletivos e difusos de grupos, que, em outras
condigdes, ndo teriam voz. Trata-se de instituto intimamente relacionado as suas atribuigdes
institucionais de defesa de direitos humanos (art. 134, CF). Nas ag¢des de controle concentrado,
tal intervengdo confere, ainda, maior abertura ao debate, permitindo que se aportem diferentes
perspectivas que ndo estariam disponiveis em outras circunstancias. Precedentes: (STF, Rel n.
54.011, Rel. Min. André Mendonga, j. 29.06.2022; STJ, EDcl no REsp 1.712.163, Rel. Min.
Moura Ribeiro, j. 25.09.2019.)

Ao se considerar, portanto, que este Orgdo apresenta um espago multifocal de atuagdo, €
peremptorio afirmar que se superou aquela concepgao cldssica de defesa técnica de um individuo ou
grupo necessitado, estendendo a presenga da Defensoria Publica no processo como a "guardid dos
vulneraveis", tal como o Ministério Publico em seu papel de custos legis.

Nesse interim, o remédio para afastar o carater vulneravel no ambito processual, que, por sua
vez, se normalizou, considerando que uma das partes, ou ambas, em suas devidas circunstancias, sejam
vulneraveis, ¢ a Defensoria Publica. Ela se coloca como o amago do acesso a justica e, por

consequéncia, da superacdo da vulnerabilidade.

4 O termo Custos Vulnerabilis teve como um dos principais idealizadores o Defensor Publico do Estado do Amazonas,
Professor da Universidade Federal do Amazonas — UFAM, Maurilio Casas Maia, em Tese de Doutorado, defendida no
Programa de Pos-Graduagdo em Direito Constitucional, do Centro de Ciéncias Juridicas - CCJ, da Universidade de
Fortaleza — UNIFOR (2020).
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3 RESULTADOS
3.1 A VULNERABILIDADE NO CONTEXTO JURIDICO

Aprioristicamente, a vulnerabilidade, vinda do latim vulnerabilis, repousava no significado de
"lesdo, corte ou ferida exposta, sem cicatrizagdo, feridas sangrentas com sérios riscos de infec¢ao"
(JUNIOR, Eudes, 2010)°. Desse modo, a vulnerabilidade representa a fragilidade da vida humana
dentro da sociedade, podendo recair, portanto, sobre qualquer individuo. Por o&bvio, essas
circunstancias nao atingem a todos de forma igual, visto que, até para estar em uma situagdo vulneravel,
as desigualdades se fazem presentes.

Nessa toada, por exemplo, a vulnerabilidade de um individuo hipossuficiente nao sera a mesma
vivida por uma mulher em um contexto de violéncia doméstica, assim como ndo tera as mesmas
caracteristicas de um refugiado®. Esse contexto torna peremptorio reconhecer que existem varios tipos
de vulnerabilidades dentro de uma sociedade e que, frequentemente, nao se visualizam as veredas que
a desigualdade confecciona, impedindo, portanto, o conhecimento de certas vulnerabilidades que
fogem ao olhar comum, visto que é uma situagdo fatica, ou seja, deve ser analisada conforme o caso
concreto especifico, "porquanto seria impossivel que a norma posta pudesse prever exaustivamente
todos os casos, enumerando-os" (NOBREGA, Alice, 2021).

Nesse mesmo sentido, o defensor amazonense acerta ao propugnar por uma ampliacdo da
competéncia da Defensoria Publica, pois circunscrevé-la a uma razdo de vulnerabilidade econdmica

e/ou assimetria entre as partes ¢ limitar o acesso a justi¢a € ao aprimoramento do sistema democratico:

Partindo-se do pressuposto da adogdo doutrinaria e jurisprudencial do conceito amplo de
“necessitado” e da “insuficiéncia de recursos” como suficientes a legitimidade transindividual
da Defensoria Publica, compreende-se que a expressdo “necessitados” ndo deve ser limitada
ao critério econdmico-financeiro. (CASAS MAIA, 2020, p. 72)

Nesse sentido, a abrangéncia do conceito e da competéncia da Defensoria Publica alcancaria

aqueles profissionais que, ndo obstante se categorizem como economicamente suficientes na acepgao

5 Vulneravel, termo de origem latina, vulnerabilis, em sua origem vem a significar a lesdo, corte ou ferida exposta, sem
cicatrizacdo, feridas sangrentas com sérios riscos de infec¢ao[ 7 ]. HOUAISS[ 8 ], por sua vez, assim define: que pode
ser fisicamente ferido; sujeito a ser atacado, derrotado, prejudicado ou ofendido. Demonstra sempre a incapacidade ou
a fragilidade de alguém, motivada por circunstancias especiais. A mitologia grega relata que Tétis, mde de Aquiles,
untou o corpo do filho com ambrosia e manteve-o sobre o fogo. Apés, mergulhou-o no rio Estige com a intengdo de
fazé-lo invulneravel. Segurou-o, porém, por um calcanhar que ndo foi tocado pela agua, e, dessa forma, ficou
desprotegido. Foi morto por Paris, que o atingiu com uma fechada no calcanhar vulneravel. (JUNIOR, Eudes Quintino
de Oliveira. O conceito de vulnerabilidade no direito penal, 2010).

® Assim, foram considerados vulneraveis, independentemente do critério de renda, os seguintes grupos: mulheres vitimas
de violéncia doméstica ou familiar; idosos; pessoas com deficiéncia ou com transtorno global de desenvolvimento; criangas
ou adolescentes; populagdes indigenas; quilombolas; ribeirinhos ou membros de comunidades tradicionais; consumidores
superendividados ou em situagdo de acidente de consumo; pessoas vitimas de discriminagdo por motivo de etnia, cor,
género; origem; raga; religido ou orientag@o sexual; pessoas vitima de tortura; abusos sexuais; trafico de pessoas ou outras
formas de grave violagdo de direitos humanos; populagdo LGBTQIA+; pessoas privadas de liberdade em razao de prisdo
ou internacgdo; migrantes e refugiados; pessoas em situacdo de rua; usudrios de drogas; catadores de materiais reciclaveis e
trabalhadores em situagdo de escraviddo. (AMORIM, Ana, 2021).
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geral da escala de trabalho e remuneragao, podem ser inseridos em um contexto sincrénico e diacronico

de vulnerabilidade, como ¢é o caso dos médicos.

3.2 A VULNERABILIDADE DO MEDICO

Secularmente, o médico ¢ uma figura notéria e, por muito tempo, foi considerado um
profissional diferenciado dos demais, reconhecido por sua visdo de mundo distinta, devido ao seu
poder de salvar vidas. No contexto em que o médico era visto com um poder temivel, aduzir que ele
poderia ter algum aspecto de vulnerabilidade seria indcuo e quase imediatamente refutado. O confronto
com essa figura, portanto, era raro. Todavia, nos dias atuais, com a dinamizacao das relagdes sociais,
uma maior liberdade midiatica e um amplo conhecimento pelo 'homem médio', isto €, com acesso mais
democratico a leituras cientificas em plataformas digitais, o médico situa-se em uma posi¢do em que
seus atos podem ser gloriosos ou declinatdrios.

Nao se trata de uma vulnerabilidade dedutiva, na qual se apresenta a situacao e logo se afirma
que ha um aspecto vulneravel no médico. Ocorre que, nas reflexdes de Meirelles, Ana, et al. (2022),
cada realidade € unica e pessoal, vitaminada por um ‘coeficiente de subjetividade’, de modo que a
percepgao sobre caracteristicas e circunstancias nem sempre ¢ aferivel de forma direta. Assim, ‘ndo se
deve conceber a ideia de vulnerabilidade como um rotulo ou uma condi¢do hermética e fechada, mas
como uma realidade complexa, dotada de distintas dimensoes.’

Ademais, com a constitucionalizagdo de todos os atos em sociedade, cujo escopo ¢ fazer valer
o bem da vida e a dignidade da pessoa humana, toda agdo atribuida a um individuo pode ter
consequéncias criminais, se assim estiver presente o Direito Penal como ultima ratio. Desse modo,
ndo incorretamente, se 0 médico comete um atentado a vida humana, mesmo em circunstancias alheias
a sua vontade, estara transgredindo a lei, adequando-se a alguma conduta tipificada no Codigo Penal,
e a devida responsabilizagdo, se verificada, deve ser apresentada.

Ocorre que, dado esse cenario, o médico passa a ser, no processo, um individuo totalmente
vulneravel. Nesse sentido, ndo se trata de insuficiéncia de recursos, pois espera-se que, a essa altura, a
visdo minimalista de que a vulnerabilidade ¢ acionada apenas pela hipossuficiéncia econdmica tenha
sido superada. A vulnerabilidade aqui refere-se ao fato de estar refém de opinides publicas e de uma
influéncia midiatica, um Quarto Poder, que, por meio de pequenas manifestagcdes, pode influenciar o
rumo de um processo de erro médico, impedindo que a defesa utilize os mecanismos processuais
adequados e interferindo, inclusive, na seguranca da prestacdo jurisdicional. Dai o alinhamento do
defensor amazonense com dois articulistas, em matéria cientifica acerca da atuagcao da Defensoria, no
que tange aos direitos humanos, sejam eles coletivos, sejam individuais, de género, classe ou qualquer

outra defini¢ao.
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[...] cabe a Defensoria Publica zelar pela promog¢ao dos Direitos Humanos de foda e qualquer
pessoa, seja ela necessitada economica ou ndo, na medida em que o critério balizador da
atuacdo institucional ndo ¢ mais exclusivo o da condicédo financeira, mas sim a existéncia de
um direito fundamental digno de tutela estatal. (RAGAZZI e SILVA: in: CASAS MAIA,
2020, p. 119)

Outrossim, ¢ necessario abordar outra indumentaria imposta ao médico em decorréncia de suas
acoes: a vilanizag¢do. Ora, dentro de um processo, especialmente em cenarios de erro médico, o
paciente, polo ativo, € 0 médico, polo passivo, ndo se encontram em situagao de igual parametrizacao.
Apesar do apoio necessario para enfrentar a via sacra processual, a Unica figura apoiadora do
profissional de saude, dentro do processo, € o proprio advogado. Este, muitas vezes, ndo tendo tempo
habil para buscar o entendimento cientifico da conduta do médico, ndo consegue orquestrar bons
argumentos que possam contribuir para a busca pela justica plena.

Ademais, ¢ importante expor a principal fragilidade que, arrisca-se dizer, sustenta toda a
estrutura de vulnerabilidade que permeia o médico. Este profissional estd, muitas vezes, inserido em
um ambiente no qual a carga emocional ¢ constantemente colocada a prova, devendo lidar ndo s6 com
a vulnerabilidade do paciente que esta atendendo, tratando da delicada ponte entre a vida e a morte,
mas também com os familiares, que, em seu direito liquido e certo, exigem um atendimento digno.

Nesse contexto, 0 médico deve enfrentar a insalubridade do local de trabalho e a escassez de
equipamentos, procurando equilibrar essas condigdes com um atendimento humanizado, em um
ambiente onde as tragédias sdo rotineiras e 0s recursos sao escassos ou precarios. Independentemente
de todos esses desafios, 0 médico deve responder de forma objetiva, valorizando a ciéncia e correndo
o risco de sofrer um processo judicial.

Desse modo, nas reflexdes de Mascarello e Bertoglio (2019), o médico ainda enfrenta os riscos
ocupacionais, isto €, o risco de ser contaminado por materiais biologicos ou doencas
infectocontagiosas. Mesmo com o uso de Equipamentos de Prote¢do Individual no manuseio do
paciente, esses riscos podem ser mais complexos e dificeis de eliminar completamente, especialmente
em casos de urgéncia e emergéncia. Por fim, fica claro a relacdo umbilical entre esses riscos e a

vulnerabilidade do médico no exercicio da profissao.

3.3 OS TIPOS PENAIS MAIS RELEVANTES DECORRENTES DA PRESTACAO DE SAUDE
As infra¢des penais no Brasil ocorrem pelo cometimento de um crime ou de uma contravengao.
O enfoque sera dado ao crime, que consiste em "foda a¢do ou omissdo consciente e voluntaria, que,

estando previamente definida em lei, cria um risco juridicamente proibido e relevante a bens juridicos
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considerados fundamentais para a paz e o convivio social". Adota-se, para tanto, a Teoria Tripartida,
na qual se verifica a existéncia concomitante de Fato Tipico, Ilicito e Culpavel’.

Em outro patamar, sabe-se que, para o cometimento de um crime doloso, seja por agdo ou
omissao, deve haver a figura do animus, de modo que abrange o objeto desejado pelo sujeito ativo da
acdo, tornando evidente o dolo de primeiro grau, bem como os meios escolhidos e a ciéncia das
consequéncias secundarias desse ato, caracterizando, por sua vez, o dolo de segundo grau (ESTEFAM,
2024, p. 880). Em contrapartida, ha algumas situacdes em que o agente ndo almejou determinado
resultado, o qual, ainda assim, incidird na pratica de um crime; nesse ponto, expde-se o0 crime na
modalidade culposa.

Ao se tratar isoladamente da culpa, os seguintes elementos devem estar presentes: a) conduta
voluntaria; b) tipicidade; c¢) resultado (involuntario); d) nexo causal; ¢) quebra do dever de cuidado
objetivo®, por imprudéncia, negligéncia ou impericia; f) previsibilidade objetiva do resultado; g)
relacdo de imputacdo objetiva. Normalmente, a culpa se manifesta por meio da imprudéncia,
negligéncia ou impericia.

Nos ensinamentos de André Estefam (2024, p. 893), a imprudéncia ¢ uma agao positiva, em
que o agente age "sem precaucdo, precipitado, imponderado"; logo, ha uma voluntariedade em agir
dessa forma, todavia o resultado nao ¢ esperado. Quanto a negligéncia, em sentido contrario, trata-se
de uma agdo negativa, omissiva, em que "o sujeito se porta sem a devida cautela". Por fim, a impericia
ocorre, via de regra, "no exercicio da profissdo, derivando da pratica de certa atividade, omissiva ou
comissiva"; caracteriza-se por um individuo que ndo tem experiéncia em determinado procedimento,
por exemplo.

Sendo assim, o que se pode concluir ¢ que o médico podera sofrer responsabilizagao penal por

uma conduta que, somada a todos os demais elementos, integrard o conceito analitico de crime. Dessa

7 “A corrente tripartida ou tricotdmica é a predominante, ndio s no Brasil como também na doutrina estrangeira. Seus
adeptos argumentam, entre outros, que ndo pode haver crime numa agdo desmerecedora de reprovabilidade. A
culpabilidade, desta forma, deve ser parte integrante do conceito. Acrescentam, ainda, que considera-la pressuposto da pena
¢ adjetiva-la de um modo que serviria a qualquer dos requisitos do delito; isto porque, sem fato tipico e antijuridico (tanto
quanto sem a culpabilidade), ndo pode haver a imposig@o de pena.” (ESTEFAM, A.; LENZA, P.; GONCALVES, V. E. R.
Direito Penal Esquematizado®: 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2024. E-book.)

8 O dever de cuidado consiste na imposicdo, a todos prevista, de atuar com cautela no dia a dia, de modo a ndo lesar bens
alheios. Esse dever se apura objetivamente, ou seja, segundo um padrdo mediano, baseado naquilo que se esperaria de uma
pessoa de mediana prudéncia e discernimento; dai falar-se em “dever de cuidado objetivo”. A violag@o desse dever se
externara por meio da imprudéncia, negligéncia ou impericia. Essas modalidades de culpa sdo, portanto, as maneiras de
quebra do multicitado elemento do fato tipico dos crimes culposos.

A determinagdo concreta da violagdo do dever e, portanto, a constatacdo da imprudéncia, da negligéncia ou da impericia
exigem uma formulagao hipotética, em que se compara a conduta do agente com aquela que se esperaria de uma pessoa de
mediana prudéncia e discernimento, na situagdo em que o individuo se achava. Assim, por exemplo, se alguém conduz um
automovel em via publica em excesso de velocidade e, em face disto, colide com outro veiculo, ferindo o motorista, sua
conduta devera ser confrontada com a de um homem mediano, na mesma situagdo em que ele se encontrava. Essa
comparagdo revelard que o sujeito atuou com imprudéncia, quebrando o dever de cuidado objetivo, pois de uma pessoa
medianamente cautelosa espera-se que, ao volante, obedega as regras de transito, algo que o condutor responsavel pelo
acidente ndo fez. (ESTEFAM, A.; LENZA, P.; GONCALVES, V. E. R. Direito Penal Esquematizado®: 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2024. E-book.)
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forma, podera verificar-se a presenca de dolo, em que o objetivo, desde o inicio, foi caracterizar um
fato considerado ilicito, ou de culpa, na qual estardo presentes os institutos da imprudéncia, negligéncia
ou impericia, cenarios que geralmente comportam as condutas médicas (MASCARELLO, Michel,

2019, p. 190).

3.4 0OS PRINCIPAIS ILICITOS COMETIDOS PELOS MEDICOS NO EXERCICIO DA
PROFISSAO

O exercicio da medicina envolve a delicada ponte entre a vida e a morte, de modo que uma das
responsabilizagdes penais possiveis de serem imputadas a um médico € justamente o homicidio em
sua modalidade culposa, conforme o art. 121, §3°, do Codigo Penal, com especial atencdo ao §4° do
mesmo artigo, que trata da inobservancia de regra técnica de profissao.

Um médico que submete um paciente a um procedimento estético, por exemplo, sem as
habilidades técnicas para tal intervencgdo, esta assumindo o risco a saude do paciente, tornando-se
passivel de punic¢do. Isso difere daquele que, mesmo seguindo os protocolos descritos na literatura
acerca de determinada doenca, vé o paciente chegar a 6bito. A aquele, as lides da lei; a este, o

entendimento da lei. E nesse sentido que recordamos os estudos abaixo:

Nao se pode confundir impericia com o conceito juridico de erro profissional,
sindbnimo de erro de diagnostico escusdvel (leia-se: que isenta de
responsabilidade). Exemplo: o médico, ao analisar o paciente, aplicou a técnica
que os livros de Medicina recomendavam. No entanto, seu diagndstico foi
errado, pois a pessoa contraira outra doenca, diversa da que ele imaginava. O
sujeito, em face dos medicamentos receitados pelo profissional, tem seu
processo de deterioracdo do organismo acelerado e acaba morrendo. Nesse
caso, o0 médico ndo responde pelo resultado, nem a titulo de culpa. A falha nao
foi sua, pois agiu de acordo com os conhecimentos de sua ciéncia, mas da
propria Medicina (tanto que qualquer outro profissional medianamente
preparado teria cometido o mesmo equivoco). (ESTEFAM, A.; LENZA, P;
GONCALVES, V. E. R. 2024)

Diante de outro aspecto, ainda sobre a modalidade culposa, encontra-se a lesdo corporal, a qual
o Codigo Penal aborda em seu art. 129, §6°. Nesse sentido, ndo ha que se falar na classificagao quando
ocorre por dolo, qual seja nas formas leve, grave ou gravissima, mas apenas quando causada por
imprudéncia, negligéncia ou impericia. Importante salientar que esse crime somente sera configurado
quando houver a presenga de "manifesta impericia, negligéncia ou imprudéncia". Exclui-se, portanto,
a responsabilizagdo do médico caso este aja em consonancia com as regras de pratica.
(MASCARELLO, Michel, 2019, p. 193).

Nesse ponto, ao abordar uma o6tica dolosa, verifica-se o crime de omissao de socorro, previsto
no art. 135 do Codigo Penal, que se configura quando, no ambito da saude, o profissional se recusa a

atender determinado individuo, sob o pretexto de estar fora de sua especialidade. A titulo de exemplo,
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1sso ocorre quando o paciente vem a 6bito por ndo se considerar a gravidade e a urgéncia da situagao.
Ato continuo, outro crime que pode ser constatado ¢ o de exercicio ilegal da medicina, nos termos do
art. 282 do Codigo Penal, quando um individuo qualquer atua sem autoriza¢do ou o proprio médico
ultrapassa o limite de sua formagao.

Outrossim, ocorre também, embora com menor frequéncia devido a adog¢do dos principios
éticos na medicina, a violagdo de segredo profissional, prevista no art. 154 do Coédigo Penal, que
consiste em revelar, sem justa causa, no exercicio de ministério, oficio ou profissdo, informagoes que
possam ocasionar dano a outrem. Em outro patamar, ¢ possivel citar a falsidade de atestado médico,

nos moldes do art. 302 do Cddigo Penal.

5 CONCLUSAO
5.1 IN DUBIO PRO JUSTITIA SOCIALIS

Desde a criagao da Defensoria Publica, seu aspecto precipuo foi a defesa dos vulneraveis; prima
facie, aqueles que ndo possuiam recursos suficientes para arcar com os custos de um processo judicial
sem comprometer sua propria subsisténcia. Com a evolugdo dos reclames sociais, refletiu-se sobre o
conceito de vulnerabilidade acolhido pela Defensoria Publica, tornando-se evidente que nao se
restringia apenas ao aspecto financeiro.

Nesse sentido, verificou-se ser pertinente a defesa daqueles que s3o vulneraveis em outros
aspectos além do econdmico. O que se observou ao longo dos anos ¢ que a Defensoria Publica possui
a capacidade ndo s6 de realizar uma defesa técnica propriamente dita, mas também de atuar como
guardid dos vulneraveis.

Com relagdo a vulnerabilidade, ndo se pode tratd-la como um rol taxativo, no qual existam
apenas uma quantidade limitada de figuras sociais pertinentes a esse conceito, devendo-se, portanto,
analisar o carater subjetivo de cada caso concreto. Dessa forma, o estudo da vulnerabilidade ¢ continuo,
demandando uma andlise intermitente dos déficits inerentes a cada situagdo que se apresenta.

Sendo assim, a vulnerabilidade médica vagueia sob a influéncia da midia no caso concreto,
bem como no préprio ambiente de trabalho, que se envolve em varios riscos que tornam a profissao
médica desafiadora e propensa a desestabilizacdo emocional. Esse ambiente constitui um solo fértil e
vulneravel, marcado pelas fragilidades advindas da pressdo social, do emocional e da insalubridade do
local de trabalho. E, se mesmo diante desses fatores ainda restarem duvidas sobre a vulnerabilidade

desse profissional, aplica-se o critério in dubio pro justitia socialis, ja consagrado nas cortes superiores:

Quanto mais democratica uma sociedade, maior e mais livre deve ser o grau de acesso aos
Tribunais que se espera seja garantido pela Constituigdo e pela lei a pessoa, individual ou
coletivamente. 2. Na Acdo Civil Publica, em caso de duvida sobre a legitimacdo para agir de
sujeito intermedidrio — Ministério Publico, Defensoria Publica e associagdes, p. ex. —,
sobretudo se estiver em jogo a dignidade da pessoa humana, o juiz deve optar por reconhecé-
la e, assim, abrir as portas para a solugdo judicial de litigios que, a ser diferente, jamais veriam
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seu dia na Corte. [...]. (STJ, REsp 931.513/RS, Rel. p/ Acérdao Min. HERMAN BENJAMIN,
S1,j.25/11/2009, DJe 27/9/2010. In: CASAS MAIA, 2020, p. 213).

E também na farta literatura sobre o assunto:

Assim sendo, caso se entenda que a legitimagao legal (ope legis) ndo basta a confirmagédo da
legitimag@o do 6rgdo, ou seja, caso se adote teoria do controle ope iudicis da legitimidade
institucional e exista duvida sobre as legitimidades ministerial ou defensorial, além de ser
interessante a sondagem da relevdncia social do bem juridico sub judice, na divida, deve-se
confirmar a legitimidade institucional, adotando-se o critério in dubio pro justitia socialis
aplicada a andlise legitimidade institucional: na davida, em favor do acesso a Justica e da
busca por efetividade da Justiga Social. Assim, no debate sobre acesso a justica social, o
principio in dubio pro justitia socialis garantird a vedagdo ao retrocesso — em sentido similar,
DIDIER JR. e ZANETI JR. —, quanto ao tema da legitimag¢ao institucional dos agentes publicos
quando se trata de presentag¢do institucional quanto a defesa de interesses publico-
institucionais primarios e coletivos em sentido amplo. (CASAS MAIA, 2020, p. 214).

Portanto, tais circunstancias denotam a clara fragilidade e vulnerabilidade do médico, deixando
mais do que justificavel a atuagdo da Defensoria Publica na figura de Custos Vulnerabilis. Isso nao
impede, por sua vez, que esse mesmo Orgao atue como defesa técnica em situagdes, por exemplo, de
revelia ou até mesmo de hipossuficiéncia, a depender da andlise do magistrado perante a situacao

concreta.
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