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PROLOGO

O presente livio € um produto dos encontros sobre Direito Penal da
Medicina que eu organizo desde 2001 na Universidade Julius-Maxilimilians em
Wiirzburg. O publico alvo ndo sdo apenas os juristas, mas também médicos e
outros profissionais da 4rea da saide. Além disso, o livro se dirige a todos que se
interessam pelos intimeros problemas relacionados a Medicina e ao Direito Penal.

A fim de adequar o livro a diversidade desse publico alvo, eu me esforcei
para apresentar as ideias da forma mais clara e inteligivel possivel. Os vérios
quadros sindpticos e esquemas tém a fungdo de facilitar a imersdo no tema. Os
detalhes dogmaticos, por outro lado, precisaram ceder lugar. Ja as questdes que
envolvem concep¢des de mundo especialmente controversas, como a regulacao
juridica da eutandsia, ao contrdrio, também foram precedidas por um panorama
das evolugdes histdricas, a fim de possibilitar as leitoras e aos leitores uma opinido
independente.

Meike Heinz e Susanne Beck (que, nesse interim, se tornou professora em
Hannover) também participaram da criagdo desse livro, assim como Carsten
Kusche e, sobretudo, Katharina May. Eu sou enormemente grato a todos eles.
Kerstin Schmiedel e Marcel Gernert trabalharam nas notas de rodapé, e eu
também sou muito grato a eles por isso.

Criticas construtivas sdo sempre bem-vindas! Pego, por favor, que sejam
enviadas a hilgendorf @jura.uni-wuerzburg.de.

Veitshochheim, janeiro de 2016.

Eric HILGENDORF



NOTA DO TRADUTOR

Este livro do Prof. Dr. Dr. Eric Hilgendorf, que agora chega as maos do
leitor brasileiro, conjuga ao menos duas qualidades que, em minha visdo, o tornam
merecedor desta tradu¢do: a0 mesmo tempo em que apresenta uma exposi¢cao
abrangente dos aspectos juridicos relevantes do Direito Penal da Medicina,
consegue ser claro também ao leitor sem formagao juridica. Ao evitar a0 maximo
o “juridiqués”, que as vezes faz doer os ouvidos do leigo, o autor escreveu um livro
também conveniente a profissionais da medicina e seus pacientes. Uma postura
vélida diante do fato de que, no Direito Penal da Medicina, se encontra um objeto
de estudo que surgird, volta e meia, na vida de qualquer pessoa. Esforcei-me para
que a tradugdo refletisse esse cuidado do autor, e inclui notas de traducgdo (NT)
sempre que as entendi fundamentais para a compreensiao do leitor brasileiro.

Proveniente de uma familia de médicos, pude aliviar um pouco daquela
responsabilidade por ter escolhido o direito como profissdo ao me dedicar, com
muita satisfac@o, a tradug@o deste livro, que contribuird, como acredito, para a
discussdo brasileira. Ao Prof. Dr. Dr. Eric Hilgendorf, agradeco a oportunidade e
o0 apoio especial que tornaram esta tarefa académica e este alivio pessoal possiveis.

Por fim, € necessdrio agradecer também a duas outras pessoas, sem as quais
a vida na Alemanha n@o seria tdo proveitosa e os resultados desta traducdo, tdo
satisfatorios. Ao meu querido amigo Lucas Montenegro, sou grato ndo apenas
pela leitura cuidadosa de mais esta traducdo, mas também pela fiel parceria que
eu poderia, sem exageros, qualificar de irmandade. Ao meu querido professor e
amigo, Dr. Luis Greco, por dever o que sequer € possivel expressar nestas linhas,
dirijo entdo apenas meus sinceros agradecimentos pelos auxilios prestados em
mais este projeto. E aos dois dedico esta traducao.

Berlim, agosto de 2018.

ORLANDINO GLEIZER
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§ 1. Introducao

I. Medicina e Direito Penal

Medicina e direito ndo sdo meras disciplinas tedricas, mas ci€ncias
aplicadas que influenciam nossas vidas de vdrias maneiras. Por isso,
os problemas do Direito Penal da Medicina ndo sdo discutidos de forma
meramente tedrica, mas possuem enorme relevancia pratica. Durante
suas atividades cotidianas, os médicos e outros profissionais da sadde
sdo confrontados o tempo todo com problemas juridicos. Basicamente
toda intervencdo médica que interfira na integridade corporal do paciente
pressupde seu consentimento e, para tanto, também seu esclarecimento
conforme as regras da ordem juridica, caso o médico ndo queira ser
penalmente responsabilizado.

Além disso, a densa relevancia pratica do Direito Penal da Medicina
levanta sempre novos problemas, ja que a rapida evolucdo das pesquisas
médicas termina por exigir um constante desenvolvimento dos moldes
juridicos. Por isso, o Direito Penal da Medicina ndo ¢ uma matéria finalizada,
mas estd sob constante transformacao. Exemplos atuais sdo, por exemplo, o
direito a eutandsia e ao diagndstico pré-implantacional.

Um outro traco comum entre a medicina e o direito € a orientagio
humana. As duas disciplinas sdo diretamente voltadas as necessidades do
homem. A medicina estd em uma relagdo estreita com as ciéncias naturais,
especialmente com a biologia humana, e é, por isso, uma ciéncia natural
aplicada. A ciéncia juridica, ao contrdrio, acentua tradicionalmente sua
autonomia metodoldgica. Apenas com algumas limita¢des ela pode ser
descrita como uma ciéncia social aplicada.
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II. Um panorama da histéria do Direito Penal da Medicina

O Direito Penal da Medicina ndo é uma cria¢do do nosso tempo. O
Cédigo de Hamurabi, que surgiu por volta de 1700 anos antes do comego
de nosso calendadrio, ja regulava, em seus §§ 215 ss., a puni¢do do médico
por conta de uma operag@o erroneamente conduzida. Na antiguidade grega,
surgiu o juramento de Hipdcerates (cerca de 400 a.C.), que até hoje é base dos
padrdes éticos da medicina e fonte essencial do Direito Penal da Medicina
tradicional.! Ele contém a chamada “regra de ouro da medicina”. No Direito
Romano, conhecia-se a figura da responsabilidade médica.> Na histéria
juridica alema, a responsabilidade do médico apareceu pela primeira vez no
Art. 134 do Codex Criminalis Carolina de 1532, que regulava o homicidio
por “negligéncia ou impericia”.?

Hoje, o Direito Penal da Medicina ¢ um componente permanente do
Direito Penal. O Cédigo Penal vigente contém inimeras normas (também)
relacionadas a responsabilidade penal do médico, como o homicidio culposo,
a lesdo corporal, o aborto e o dever de sigilo médico.

Se nos voltarmos as principais discussdes do Direito Penal da
Medicina dos dltimos 100 anos, chama a atencio a estreita correlagdo entre
o desenvolvimento da medicina e suas possibilidades técnicas:

¢ No inicio do século XX, o Direito Penal da Medicina tem
uma particular preocupagdo em estabelecer se a intervencio
médica curativa deve ser considerada lesdo corporal. Outra
questdo € a permissibilidade da perfuracdo, a morte da crianca
durante o processo de parto para salvar a vida da mae.

* Nos anos vinte do século passado, passa-se a discutir a
liberalizacdo do aborto e da eutandsia. Novos topicos provém
da eugenia e da biologia racial e afetam, entre outras coisas, a
esterilizacao do “inferior”.

* A eugenia e a biologia racial acobertam, durante o Terceiro
Reich, os crimes nazistas. O livro publicado ja em 1920 do
conceituado professor de Direito Penal Karl Binding e do
psiquiatra Alfred Hoche sobre “A aprovagdo da aniquilagcdo da
vida indigna de ser vivida™ se torna particularmente influente,
e € usado para legitimar assassinatos em massa de deficientes
mentais.

1. Ver em Cap. 1 nm. 8 ss.

2. A esse respeito, cf. Below Der Arzt im romischen Recht, 108 ss.

3. Eser FS Tiibinger Juristenfakultit, 1977, 391 (329 s.).

4. Binding/Hoche, Die Freigabe der Vernichtung lebensunwerten Lebens.



§ 1. INTRODUCAO

* Ap6s o final da guerra, em 1946 e 1947, foram realizados
os julgamentos médicos em Nuremberg contra os médicos
complacentes com o regime nazista. No campo da inseminagdo
artificial, discutiu-se intensamente, nos anos cinquenta, a
admissibilidade da fertilizagao artificial.

A%

* Desde a invencdo da “pilula anti-beb&” nos anos sessenta, a
admissibilidade de medidas anticoncepcionais passou a ser
intensamente discutida. Paralelamente, a discussdo em Direito
Penal da Medicina concentrou-se nas consequéncias criminais do
“desastre do Contergan™" e dos primeiros transplantes cardiacos.

e Nos anos setenta, o desenvolvimento do Diyeito Penal da
Medicina foi marcadamente influenciado pela Etica Médica e
pela Bioética desenvolvidas nos EUA, que foram rapidamente
incorporadas na Alemanha.

* Na década de oitenta, a discussdo publica e o Direito Penal
da Medicina sofreram influéncia especialmente da medicina
reprodutiva moderna e da engenharia genética (sobretudo
a fertilizagdo in vitro e mais tarde também diagndsticos
pré-implantacionais).

* No inicio da década de noventa, ganhou atencdo publica o
“caso de Erlangen”, no qual uma gravida com morte cerebral
deveria ter suas funcgdes vitais mantidas até a retirada do bebé
com vida. A avaliacdo juridico-penal desse caso cria problemas
significativos até hoje.® A clonagem de células humanas e
as alteracdes germinativas sdo outros problemas centrais da
discussdo biojuridica e juridico-penal da época. Ja em 1991,
o legislador tentava criar parimetros penais para o tratamento
das novas possibilidades biotecnolégicas, com a aprovagdo da
Lei de Protecdo aos Embrides.

e Em 2001, o legislador aprovou a Lei de Células-Tronco,
que em 2007 teve que ser alterada por questdes internacionais
ndo-previstas (dentre outras, os riscos significativos de
responsabilidade criminal para pesquisadores alemides e
estrangeiros em redes internacionais de pesquisa). Problemas
semelhantes surgiram também em relacdo a Lei de Protecdo
aos Embrides.”

“NT: O caso Contergan foi um escéndalo envolvendo medicamentos na Alemanha, des-
coberto em 1961. O sedativo Contergan, que continha a substancia Talidomida, causava
ma-formagoes dos fetos, quando utilizado por gestantes, originando criangas portadoras
de problemas neurolégicos e deficiéncias fisicas, principalmente nos bragos e nas pernas.
Para mais informagdes, cf. em: https://www.dw.com/pt-br/1961-sedativo-contergan-%-
C3% A9-retirado-do-mercado/a-678470 (acesso em 20.9.2018).

5. LG Aachen JZ 1971, 507.
6. Hilgendorf JuS 1993, 97 ss.
7. Hilgendorf ES Sootak, 91 ss.
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* Hoje, a eutandsia estd no centro das discussdes do Direito
Penal da Medicina, especialmente no que diz respeito a
admissibilidade do suicidio medicamente assistido de pacientes
com graves enfermidades, que, no entanto, t€ém capacidade de
decisdo, bem como das chamadas sociedades de eutanésia
como Dignitas e Exit.

* Todas as previsdes indicam que os campos problemadticos
serdo, no futuro, o “aperfeicoamento” das pessoas sauddveis
por meio da medicina, os diagndsticos genéticos preditivos,
as técnicas de diagndstico por imagem e, por fim, o crescente
emprego de robos na medicina, até o ponto em que homens e
maquinas se fundirdo.?

Esse panorama mostra quao forte € a relagc@o entre o desenvolvimento
do Direito Penal da Medicina e o progresso da medicina e das tecnologias
em geral.

I11. O juramento de Hipdcrates

O Juramento de Hipdcrates tem especial importancia para a medicina.
Ele recebeu o nome do médico grego Hipdcrates (465-375 a.C.), considerado
o “pai da medicina”. Nao se sabe ao certo se o juramento realmente vem de
Hipdcrates. Por um lado, o juramento € um documento histérico que contém
elementos claramente relacionados ao seu tempo. Por outro lado, no entanto,
o juramento hipocratico tem até hoje uma fun¢@o orientadora que independe
das circunstancias de sua época. Ainda é possivel extrair do documento as
bases da ética médica.

O juramento € o seguinte:

“Eu juro, por Apolo médico, por Esculdpio, Higia e Panacea,
e tomo por testemunhas todos os deuses e todas as deusas,
cumprir, segundo minhas capacidades e meu entendimento, o
juramento e o contrato seguintes.

Eu estimarei, tanto quanto estimo meus pais, aquele que me
ensinou esta arte; eu terei uma vida comum €, Se necessario
for, compartilharei com ele meus bens; terei seus filhos por
meus préprios irmaos; ensinar-lhes-ei esta arte, se eles tiverem
necessidade de aprendé-la, sem remuneracdo nem contrato;
farei participar dos preceitos, das licdes e de todo o resto do
ensino meus filhos, os de meu mestre e os discipulos inscritos
segundo os regulamentos da profissdo, porém, a nenhum outro.

Aplicarei os preceitos médicos para o bem do doente
segundo a minha capacidade e entendimento, nunca para
causar dano ou mal a alguém. A ninguém darei remédio letal,

8. Mais a respeito no cap. 11.
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mesmo que alguém me peca para fazé-lo, e da mesma forma
nido aconselharei jamais alguém que o queira fazé-lo. Do
mesmo modo, nao darei a nenhuma mulher uma substincia
abortiva. Conservarei imaculadas minha vida e minha arte.
Nao praticarei a talha vesical, mesmo diante da existéncia
confirmada de calculos; deixarei essa operacdo aos praticos
que cuidam disso. Em toda casa entrarei para o bem dos
doentes, mantendo-me longe de todo o dano voluntirio e
de toda a seducdo, sobretudo dos prazeres do amor, com as
mulheres ou com os homens livres ou escravizados. Aquilo
que, no exercicio ou fora do exercicio da profissdo e no
convivio da sociedade, eu tiver visto ou ouvido, que ndo seja
preciso divulgar, eu conservarei inteiramente secreto. Se eu
cumprir este juramento com fidelidade, que me seja dado
gozar felizmente da vida e da minha profissdo, honrado para
sempre entre os homens; se eu dele me afastar ou infringir, que
o contrario me acontega.”

O juramento consiste em varios elementos diferentes. Ele comeca com
uma férmula de juramento e a invocacio dos deuses. Em seguida, ocorre a
representacdo do relacionamento entre aluno e professor. Assim, as partes
principais do juramento s@o as obrigacdes do médico, cuja principal regra
pode ser resumida na declaracdo de que o médico ndao pode causar danos
a quem quer que seja (neminem laede). Posteriormente, sdo apresentadas
regras que intentam evitar os abusos de poder pelos médicos. Depois disso, o
médico ainda estd obrigado a confidencialidade, e o homicidio intencionado
e o aborto lhe sdo proibidos.!® A proibi¢do de tratamento de célculo é um
exemplo da proibi¢do de intervencdes que excedem a competéncia € o
treinamento do médico. Além disso, o médico ndo pode ter relacdes sexuais
com seus pacientes. E interessante que, na passagem crucial do texto, as
mulheres e homens, livres e escravos, sdo mencionados em um tnico folego.
Entdo, pode-se extrair disso o fato de que circunstancias como género e
status do paciente ndo t€m relevancia para o médico.

9. Citado conforme Hippokrates, Ausgewihlte Schriften, 8 — 10 (foram mantidas as nu-
meragdes usadas nessa fonte) — traduzido livremente do alemdo para o portugués; cf.
também Eser/Lutterotti/Sporken, Lexikon Medizin, Ethik, Recht, 114.

10. A proibi¢do de dar uma substéncia letal a alguém € geralmente entendida exclusiva-
mente como a proibic¢do de auxiliar o suicidio, interpretagdo que, no entanto, nao parece
imperativa, tendo em vista a difundida aceitagdo do suicidio na antiguidade. Pelo sentido
literal, obviamente, a referida passagem do juramento deve ser entendida como proibigao
de um homicidio intencional solicitado por um terceiro. Portanto, é proibido ao médico
dar a alguém uma substancia letal, e isso mesmo caso um terceiro lhe tenha requisitado
a morte. Por essas razdes, parece, no minimo, discutivel se essa proibi¢do também com-
preende o auxilio ao suicidio.
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