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RESUMO: A partir de um grupo de casos e recorrendo a revisdo bibliogréfica, o presente artigo
propoe uma explicacéo sobre o tratamento juridico-penal da colisdo de deveres e como ela pode
oferecer seguranga juridica as equipes médicas no atual contexto da pandemia de Covid-19 enfren-
tada pelos profissionais de salde durante as situacoes de triagem. Aqui defende-se que, uma vez
atendidas as exigéncias legais, as decisdes dos medicos em situagdes de triagem encontram-se
justificadas ante o ordenamento juridico-penal brasileiro e contra elas nao cabe legitima defesa por
parte dos pacientes ou de terceiros. Aborda-se, também, ainda dentro daquele grupo de casos, as
situacdes nas quais as praticas médicas seriam exculpadas ou incidiriam em responsabilidade penal.
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ABSTRACT: The present paper, through the study of multiple cases and bibliographic review, explains
the Brazilian Criminal Law treatment of the collision of duties and how it can offer legal certainty
to medical staffs in the current context of the Covid-19 pandemic during triage situations, which
the allocation or reallocation of scarce medical goods (especially ventilators) is so problematic. It
is argued that, once the legal requirements are met, physicians’ decisions in triage situations are
justified according to the legal order and the self-defense cannot be used legitimate any defense by
patients or others. Considering these multiple cases, it also addresses the situations in which medical
practices would be excused or would incur criminal liability.
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INTRODUGAO

A relacdo entre o direito penal e a medicina costuma ser compreen-
dida como uma “guerra fria entre juristas e médicos” (Cunha, 2003,
p. 809). Todavia, em razdo do cenario de pandemia atualmente enfrentado,
deve-se impor uma trégua. Os médicos necessitam alocar recursos escassos
ao mesmo tempo em que ndo podem infringir as normas do ordenamento
juridico vigente.

Nesse sentido, o presente artigo visa contribuir para a referida trégua
por meio da anélise e resolucdo dos casos suscitados abaixo (cf. item 1). A
primeira vista, alguns deles podem ser tidos como experimentos mentais?,
mas ndo é disso que se trata, pois estamos diante de situagdes com alta
probabilidade de ocorréncia, algumas delas, inclusive, noticiadas neste ce-
nario de pandemia*. Sdo casos de dificil resolucao que demandam esforcos
da comunidade juridica, dos conselhos de ética ligados aos médicos e da
sociedade para explicar a comunidade médica® e aos demais implicados em

3 Sobre a importancia dos experimentos mentais para as teorias vinculadas a pratica do direito penal, cf.:
Minorelli e Ceolin (2019). Segundo von der Meden (2020), “os dilemas que os juristas conhecem sobretudo
a partir dos livros didaticos estdo se tornando uma realidade cruel”.

4 Como se mostra no Caso 5 (cf. no item 1, a seguir), inspirado pelo Padre italiano Giuseppe Berardelli, que, ao
ceder o respirador para um paciente mais jovem, nao resistiu aos sintomas e foi a 6bito (GI, 2020).

5 Considerando-se a gravidade das consequéncias dessas dificeis decisdes dos médicos no ambito das triagens
(cf. item 1, in fine), por uma razao de ordem, apresentam-se os seguintes comentarios. O primeiro consiste
em negar ou assumir a necessidade de positivar critérios de triagem (para uma abordagem geral sobre esses
dois caminhos divergentes, cf. Taupitz, 2020, p. 440 e s.). Caso se opte pelo primeiro, o qual nos parece
mais correto, seguem algumas observagoes a seguir no texto. Entretanto, caso se opte pela criagao de critérios
legais de triagem, cabe primeiramente deliberar quem seria o legitimado para determina-los e depois quais
os critérios adotados para tal. Mesmo que as decisdes dilematicas atinjam juridicamente os profissionais da
salde, nomeadamente os médicos, destaca-se que a classe médica ndo tem competéncia para deliberar
sobre critérios que — ainda que de ordem técnica — decidirao quem vive e quem morre ao final de contas.
Nesse sentido, “escondem-se em véo, atras de critério médico de indicagéo, decisoes de valores normativas,
para as quais a Medicina nem é competente nem responsavel” (Moghadam; Gutman, 2020, p. 5). Inclusive,
nesse sentido, é importante a critica sob o argumento da soberania popular e a quem caberia estabelecer
esses critérios de triagem (Walter, 2020, p. 2 e 5), a saber: “Para as questoes éticas, [0os] médicos nao tém
nenhuma grande competéncia profissional como todos nos. E a nossa voz é o Legislador que nés elegemos”,
portanto, “o legislador tem de assumir sem demora sua propria responsabilidade. Ele nao fez isso, os doentes,
os médicos e os juizes terao de pagar os pratos quebrados [ou se se preferir: terdo de pagar o pato] por sua
covardia” (também citado por Taupitz, 2020, p. 450, p.c.-s.c.). Por fim, quando se tratam de conflitos, a
Medicina adentra o ambito normativo, seja pela Etica, seja pelo Direito. Nao deixa de ser um assunto da
coletividade, de interesse publico e relevancia geral ao nivel de direito fundamental (Taupitz, 2020, p. 442,
p.c.).
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geral a problematica da colisao de deveres e como se chegar a solugdes que
ndo contrariem nosso ordenamento juridico, uma vez que, em um contexto
de vida contra vida, dificilmente se pode dizer que ha uma tnica solugao
correta.

Considerando os fatos e a urgéncia por eles imposta, bem como ao
recorrer a revisdo bibliografica, as normas aplicaveis e aos principais pre-
cedentes nessa matéria, o presente artigo propoe-se a explicar como o tra-
tamento juridico-penal da colisdo de deveres poderia contribuir para uma
correta tomada de decisdao em termos legais pelos médicos no atual contex-
to de pandemia e propiciar, consequentemente, uma justificacdo perante
a sociedade dessas decisdes no contexto pratico dos hospitais, bem como
orientar os Tribunais em possiveis questdes judicializadas sobre a presente
temética®. O trabalho visa, ainda, demonstrar a importancia da teoria ao
aplica-la de forma clara, acessivel ndo apenas para juristas, mas sobretudo
para os profissionais da satide’. Apés a exposicao dos casos e das nogoes de
triagem (cf. item 1), desenvolveremos os conceitos essenciais vinculados as
causas de justificacdo e de exculpacdo (cf. item 2), ao passo que, na parte
seguinte (cf. item 3), eles serdo aplicados com maior concrecdo aos casos
suscitados, conforme as espécies de triagem desenvolvidas, e, quando es-
tritamente necessario, convocados outros elementos para a resolugao dos
demais casos apresentados. Ato continuo, discutimos as possibilidades de
descumprimento e suas respectivas consequéncias juridicas (cf. item 4).

1 GRUPO DE CASOS

Caso 1: A e B (dois adultos de mesma faixa etaria e sem maiores
problemas de satide) estao sob suspeita de infeccao pelo virus SARS-CoV-2
(severe acute respiratory syndrome coronavirus 2) e com sintomas de
Covid-19 (coronavirus disease 2019). Ambos chegam, simultaneamente, a
emergéncia de um hospital. Ap6s os testes e exames médicos, chega-se a
conclusdo de que ambos estdo contaminados e necessitam de respiradores
artificiais, sendo que ha apenas um aparelho disponivel.

6 Em termos simples, sobre a situacao de escassez de respiradores e a decisao dos médicos de quem salvar
e, logo, quem deixar de salvar, frisamos que isso ndo implica deixar de oferecer tratamento médico, mas tao
s6 oferecer o tratamento médico possivel diante das circunstancias (Amib, 2020, p. 2; Ast, 2020, p. 268;
Walter, 2020; Denzel, 2020, p. 24-25; Emanuel et al., 2020, p. 2054; Taupitz, 2020, p. 440, s.c.).

7 Nesse sentido, quanto a afetacéo psicolégica da equipe médica, nomeadamente em casos de desconexédo de
um paciente do respirador para dar lugar a outro, cf.: Emanuel et al., 2020, p. 2052-2053; por sua vez, em
relacdo a inseguranca juridica dos médicos para tomar decisoes sobre a quem fornecer o tratamento médico
intensivo e a quem nao, cf.: Melo; Torres, 2020, p. 60 e 76, aqui os autores classificam as situacoes de
triagem enfrentadas pelos médicos como “escolhas de Sofia”.
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Caso 2 (variavel do Caso T1): A (adulto que ignorou as regras de isola-
mento social e os cuidados individuais orientados pelos governos munici-
pal, estadual e federal®) chegou antes de B (adulto que tomou os cuidados
necessarios dentro de suas necessidades e limitacdes socioecondémicas) ao
hospital, mas o Gltimo encontra-se em pior situacao de satde.

Caso 3 (variavel do Caso 1): B (uma crianca ou adolescente, mas
também poderia ser um idoso, nas duas possibilidades sem quaisquer co-
morbidades) chega na emergéncia de um hospital imediatamente depois
de A (um adulto sem comorbidade). Ambos sao diagnosticados com insufi-
ciéncia respiratoria e necessitam de respiradores artificiais, mas ha apenas
um disponivel.

Caso 4 (variavel do Caso 1): o paciente A (idoso e com comorbidades)
reivindica para si o Unico respirador artificial disponivel junto ao médico
responsavel sob a alegacao de que o ordenamento juridico prioriza o seu
atendimento em face do paciente B (adulto e sem comorbidades).

Caso 5 (variavel do Caso 1): o paciente A, idoso e com comorbida-
des, em pleno gozo de suas capacidades mentais, manifesta-se expressa e
conscientemente ao médico responsavel que B (adulto e sem comorbida-
des) deve receber o Gnico respirador artificial disponivel, pois, neste caso
tragico, o mais jovem com maior perspectiva de vida deveria sobreviver e
nao ele.

Caso 6: o paciente A, idoso e com comorbidades, esta conectado ao
Gltimo respirador artificial de um determinado hospital, mas possui uma bai-
xa probabilidade de recuperagado. B (adulto e sem comorbidades) chega ao
mesmo hospital e necessita de um respirador artificial, possuindo uma sig-
nificativa probabilidade de recuperagdo, segundo os prognésticos médicos.

Caso 7 (variavel do Caso 6): o paciente A, adulto e sem comorbida-
des, esta conectado ao ultimo respirador artificial de um determinado hospi-
tal e com significativa probabilidade de recuperacao, segundo os prognos-
ticos médicos. O paciente B, idoso e com comorbidades, chega ao mesmo
hospital e necessita de um respirador artificial, mesmo possuindo uma baixa

8 Segue apenas um comentéario sobre a real situacdo nacional de enfrentamento da pandemia de Covid-19 sem
qualquer relagdo com o hipotético Caso 2. Assim, em termos alusivos, talvez o grande problema enfrentado
e ainda a enfrentar-se pelo Estado brasileiro é o descompasso entre os entes municipais (os Municipios),
estaduais (os Estados Federativos) e federais (a Unido). Considerando-se a competéncia comum de todos
os entes federativos no tocante a matéria de sadde publica (art. 23, Il, da CF de 1988 e confirmada na
ADI 6.341/2020 no STF), séo inequivocas as falhas de ordem organizacional, logistica e politica, que nada
colaboraram para um tratamento minimamente sério dessa relevante questao.
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probabilidade de recuperagao, ele reivindica para si o respirador artificial
ocupado por A junto ao médico responsavel sob a alegacao de que o orde-
namento juridico prioriza o seu atendimento.

Caso 8 (variavel do Caso 6): o paciente A, adulto e sem comorbi-
dades, esta conectado ao ultimo respirador artificial de um determinado
hospital; o paciente B (crianca e sem comorbidades) chega ao mesmo hos-
pital e necessita de um respirador artificial, possuindo ambos significativas
probabilidades de recuperagao, segundo os prognésticos médicos. Os pais
de B reivindicam junto ao médico responsavel o respirador artificial ocu-
pado por A sob a alegacdo de que o ordenamento juridico prioriza o seu
atendimento.

Caso 9 (variavel do Caso 6): o paciente A, idoso e sem comorbidades,
estd conectado ao Gltimo respirador artificial de um determinado hospital e
possui razodaveis probabilidades de recuperagao. A paciente B (adulta, gra-
vida de 6 meses e sem comorbidades) chega ao mesmo hospital e necessita
de um respirador artificial, possuindo ambos (B e o seu feto) uma significati-
va probabilidade de recuperagado, segundo os prognésticos médicos.

Tudo isso, convém lembrar, ocorre em um contexto de triagem, ou
seja, requer a eleicdo ou priorizacdo segundo as necessidades médicas de
cada paciente para determinar o melhor uso possivel de recursos escassos
(Denzel, 2020, p. 25) ou, ainda, um processo de tomada de decisdo sobre
quem dever ser priorizado para recebimento de tratamento médico adequa-
do em razao da escassez de recursos (nesse sentido, cf. Ronnau; Wegner,
2020, p. 403, p.c.; Taupitz, 2020, p. 440, p.c.). Trata-se de um conceito
originario da medicina de guerra e de catastrofes (Libbe, 2020, p. 437;
Denzel, 2020, p. 26, destacando-se a origem nas guerras napolednicas, por
isso, também vinculado a medicina militar). Destaca-se que o principio de
salvamento do niimero maximo de vidas é defendido h& dois séculos por
meio da triagem (Libbe, 2020, p. 437).

Assim, destaca-se, em termos alusivos, os quatro grupos de triagem
aplicados a medicina de catastrofe que podem ser aproveitados para os ca-
sos de pandemia, a saber: | — as pessoas sao classificadas em doentes com
agudo perigo de morte ou que correm perigo de morte, pois o tratamento
médico é urgente; Il — os lesionados e doentes gravemente, mas que podem
aguardar pelos cuidados médicos; Il — os lesionados e doentes levemente
que podem ter seus tratamentos remarcados; IV — restam aqui os que estao
inevitavelmente moribundos, sao os doentes e feridos sem chances de so-
brevivéncia. Para o Gltimo grupo, os bens e os servicos médicos racionados
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nao estao acessiveis, restando apenas os servicos de cuidados paliativos,
uma vez que os seus respectivos salvamentos ndo sdo mais viaveis (Taupitz,
2020, p. 444, p.c., onde destaca que “os grupos de triagem | a lll estdao con-
formes a Constituicao”).

Trabalharemos com duas espécies de triagem: a ex ante e a ex post’. A
primeira lida com a distribuicao dos escassos respiradores para o tratamento
dos pacientes que chegaram ou estao por vir (Casos 1, 2, 3, 4 e 5). Segundo
Ronnau e Wegner (2020, p. 404, p.c.), trata-se da situagao em que a “dis-
tribuicdo de um ndmero limitado de alas de tratamento [médico] para os
recém-chegados pacientes” ou, ainda, em que “ha mais pacientes a chegar
do que capacidade de tratamento e por isso é necessario escolher quem é
tratado”. Assim, segundo um dos conselhos de ética médica na Alemanha'®,
recomenda-se que o tratamento médico deve guiar-se pela perspectivas do
resultado clinico na triagem ex ante, “é tratado de quem com alta proba-
bilidade de sobreviver (principio de ‘salve o maximo’)” (Ronnau; Wegner,
2020, p. 405, p.c.). Por sua vez, a triagem ex post, também conhecida como
triagem reversa'', seria a “interrupgao de um tratamento continuo em favor
de recém-chegados pacientes” (Ronnau; Wegner, 2020, p. 405, p.c.). Nela
discute-se a realocagao dos recursos escassos e ja distribuidos (Casos 6, 7, 8
e 9) e, por conseguinte, a desconexdo do respirador de algum paciente em
tratamento para a conexdo de outrem que aguardava por uma vaga.

Conforme ja alertado, a questdo fulcral estad nos possiveis critérios
empregados nas triagens, uma vez que, a titulo de mencao, ndo se pode
admitir fatores de discriminagdo, como idade, raca, género, ideologia, reli-
gido, nos moldes de um dos objetivos da Republica e do principio da iso-
nomia (art. 32, inciso 1V, da CF; art. 52, caput e inciso VIII, da CF)'2. Assim,
destaca-se que, na triagem ex ante, por meio do critério do ponto de vista
do resultado de sucesso do tratamento, procura-se fazer valer o principio
de salvar o maximo de doentes possivel, segundo uma alta probabilida-

9 Néao ignoramos uma terceira espécie de triagem tratada pelos autores em geral, a da triagem preventiva, essa
apenas hao serad objeto deste artigo. Informativo, cf.: Ronnau; Wegner, 2020, p. 404, p.c.; Denzel, 2020,
p. 63; Ast, 2020, p. 269.

10 Deutsche Interdisziplindre Vereinigung fiir Intensiv-und Notfallmedizin (DIVI). Disponivel em:
<www.divi.de/fempfehlungen/publikationen/covid-19/1540-covid-19-ethik-empfehlung-v2/file>. Acesso em:
2 out. 2020.

11  Também conhecida como triagem de continuagdo ou triagem subsequente, segundo a qual, “de acordo com
o grau de prioridade estabelecido, a triagem também poderé ser estendida aos pacientes que ja estdo em
cuidados intensivos, apds algum periodo de tratamento” (Amib, 2020, p. 3).

12 Nesse sentido, no Direito alemao, cf. Ronnau; Wegner, 2020, p. 404, s.c.; Taupitz, 2020, p. 444, p.c.,
destaca que um principio como o das “mulheres primeiro” viola o principio juridico da igualdade da Lei
Fundamental alema (art. 3, n. 3, da GG).
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de (Rénnau; Wegner, 2020, p. 405, p.c.). Por sua vez, na triagem ex post,
considerando-se que o tratamento médico intensivo ja foi iniciado, destaca-
-se o principio de quem tem a chance, possui-la (“Wer hat, der hat!”). Eis
uma forma de ndo usurpar o destino ou nao brincar de Deus, ideia bastante
forte da filosofia moral que, em direito penal, acaba tendo ressonancia na
prioridade do dever de omissdo frente ao dever de agao.

Em uma tentativa de traduzir a tabela apresentada por Emanuel e co-
laboradores (2020, p. 2052, Tabela 2) sobre os valores éticos e os principios
orientadores para a distribuicao de recursos na pandemia de Covid-19, res-
pectivamente, destaca-se o que segue. Quanto a maximizar beneficios, os
principios de salvar o nimero maximo de vidas e o nimero maximo de anos
de vida devem receber prioridade maxima. Quanto ao tratamento igualita-
rio das pessoas, o “principio do primeiro a chegar, é o primeiro a ser atendi-
do” (First-come, first-served) nao deve ser empregado, enquanto o principio
da escolha randémica apenas deve ser utilizado na selecao de doentes com
prognostico médico similar. Com relacdo ao valor instrumental de beneficio
para outros, considerando-se uma “retrospectiva” do contributo das pesso-
as, deve-se priorizar os participantes de pesquisa e os profissionais da satide
em caso da maximizagao de beneficios ser igualitaria; se se considerar uma
“perspectiva” de quem contribuird mais, impde-se priorizar os profissionais
da sautde. Por fim, com relagdo a dar prioridade aos mais doentes, o princi-
pio de tratar o mais doente primeiro apenas sera aplicado se for compativel
com a maximizacao de beneficios, enquanto o principio de priorizar o mais
jovem sera considerado se maximizar beneficios, como, por exemplo, a
evitacdo da propagacao do virus.

Antes de passar ao proximo item, frisamos que “nenhum valor é su-
ficiente sozinho para determinar qual paciente deveria receber recursos es-
cassos. Por isso, a alocagao justa requer uma estrutura de multiplos valores
que possa ser adaptada, dependendo do recurso e contexto em questao”
(Emanuel et al., 2020, p. 2051, s.c.).

2 UMA CAUSA DE JUSTIFICAGAO RELEMBRADA

Além de seguir a risca o Cédigo de Etica Médica (CEM)™, o profissio-
nal da medicina deve também cumprir as demais leis do préprio ordena-
mento juridico enquanto cuida de seus pacientes, seja por meio da rede pua-
blica seja por meio da rede particular de satde. Por ora, deixemos de lado

13 Resolugao do Conselho Federal de Medicina n° 2.217/2018.

RDP, Brasilia, Volume 17, n. 94, 278-308, jul./ago. 2020



ROP N7 94 — Jul-Ago/2020 — ASSUNTO ESPECIAL ... 285

a responsabilidade civil'* e voltemos as atencoes para a responsabilidade
penal. Um crime ocorre ndo s6 quando o autor realiza a conduta proibida
pela lei, mas também quando se omite de praticar a conduta exigida por
essa mesma lei. Em outras palavras, o direito penal pune tanto a violagao
de proibigoes (que protege os interesses individuais e coletivos por meio de
vedacdes de certos comportamentos) quanto a de mandamentos (que tam-
bém protegem esses interesses, mas aqui por meio da imposicao de certos
comportamentos, doravante denominados deveres). Logo, o crime pode ser
COMIssivo ou omissivo'®.

Quanto a Gltima modalidade (o género), costuma-se dividi-la em duas
(as espécies): as omissdes proprias e as omissoes improprias (Fragoso, 1985,
p. 237-238). A omissao prépria advém de um dever geral destinado a todo
e qualquer cidadao, dever esse determinado pela moldura tipica do crime'®.
A omissao impropria, por seu turno, decorre de um dever especifico vincu-
lado ao agente que equipara o resultado omissivo que se deve impedir com
a comissdo desse mesmo ato'’. Exemplificando, um médico fora do expe-
diente que ndo auxilia a vitima de um acidente de transito respondera por
omissao de socorro'®, um crime omissivo proprio, ao passo que o seu colega
de profissao que, apesar de dispor dos meios necessarios, nega auxilio a
um paciente em situacao critica durante um plantao no hospital, cometera
homicidio' sob a forma omissiva impropria.

Em termos analiticos, o crime constitui em uma acdo ou uma omissdo
tipica?, ilicita (ou, se se preferir, ausente de incidéncia de quaisquer causas

14 Art. 186 do Cédigo Civil (CC). Apenas serao mencionadas na Secao 3, conforme os casos sugeridos antes,
as situagdes em que os profissionais da salide poderiam estar sujeitos & responsabilidade civil, mas sem
quaisquer aprofundamentos, uma vez que nao se trata do objeto deste trabalho.

15 Esse é o entendimento majoritario, embora existam concepcdes que compreendam o crime sempre como a
violagdo de um dever (Coca Vila, 2016).

16 Néo custa lembrar: na terminologia juridica, o tipo penal (traducdo do termo alemao “Tatbestand”)
corresponde ao conjunto de elementos objetivos e subjetivos que compdem determinado crime previsto em
lei. De tal forma, quando alguém diz que a conduta é tipica ou atipica, esta a falar se estdo presentes ou nao
os elementos que conformam o crime. Por fim, apenas se destaca que a atipicidade de uma conduta pode se
dar pela auséncia do preenchimento daqueles elementos objetivos e/ou subjetivos ou ainda pela presenca de
uma causa de atipicidade.

17 Art. 13, § 2°,do Cédigo Penal (CP). Por isso, antecipamos j& que os médicos ocupam uma posicao de garante
diante dos pacientes que estao sob os seus cuidados, o que significa que, dentro dos limites da natureza,
materiais e humanos, os médicos sao responsaveis por evitar o resultado morte daqueles. Nesse sentido, por
todos, cf.: Ast, 2020, p. 268; Hoven, 2020, p. 4; Jager; Griindel, 2020, p. 152, 159 e 161; Zimmermann,
2020, p. 2; rénnau; Wegner, 2020, p. 404, p.c.-s.c.; Melo; Torres, 2020, p. 62-68, embora com algumas
divergéncias a seguir apontadas.

18 Art. 135do CP.

19 Art. 121, combinado com o art. 13, § 2°, ambos do CP.

20 Nesse sentido, sobre a inconveniéncia dogmatica de um conceito amplo (“Oberbregriff’) de acéo e omissao,
além de pré-tipico em direito penal, cf.: D’Avila, 2014, p. 135-163.
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de justificacdo) e culpéavel (censuravel ao autor por ter tido consciéncia da
ilicitude de seu ato ou de sua omissao, bem como por, apesar de ter con-
digcoes faticas e capacidade juridica para se comportar licitamente, optou
pelo caminho da ilicitude)*'. Uma vez definido o que é um crime e como
ele se manifesta (por agcdo ou omissdo), cabe-nos explicar a existéncia de
comportamentos perfeitamente enquadraveis na moldura tipica que nao en-
sejam a aplicacdo de pena, quando presente uma causa de justificagdo ou
de exculpacao?. Exculpar alguém implica reconhecer a existéncia de uma
pratica ilicita, contrariando a ordem juridica, porém sem responsabilizagao
de quem a praticou. O exemplo de exculpacao mais familiar aos médicos é
a inimputabilidade, embora também admita-se a exclusao da culpabilidade
por auséncia de potencial conhecimento da ilicitude ou inexigibilidade de
conduta diversa.

Por outro lado, justificar uma conduta significa que ela promove um
valor previsto em lei. Enquanto a pratica de um crime constitui um desva-
lor, a realizacdo de uma causa de justificagdo representa a concrecao de
um valor perante o ordenamento juridico. No entanto, a realizacdo desses
valores pressupde uma ponderagdo entre os interesses protegidos, em que
deve prevalecer o hierarquicamente superior?*. Além da causa de justifica-
¢do mais emblematica, a legitima defesa** e, a com maior apelo entre os
profissionais da medicina, o consentimento (Dias, 2007, p. 470 s.; Ries et
al., 2017, p. 132-134; Deutsch; Spickhoff, 2008, p. 162-219), podemos des-

21 Em termos alusivos, sobre o conceito analitico de crime: “A dogmatica penal contemporanea trabalha com
duas categorias elementares do fato punivel: o tipo de injusto e a culpabilidade. Essas categorias elementares
concentram todos os elementos da definicdo analitica de fato punivel, mas a operacionalizagéo da definicdo
analitica requer o desdobramento daquelas categorias gerais nas categorias mais simples que as constituem:
a) o conceito de tipo de injusto, constituido pela existéncia concreta de uma acgéo tipica e antijuridica, esta na
base da controvérsia entre os modelos bipartido e tripartido de crime; b) o conceito de culpabilidade alcangou
um relativo consenso, constituido de capacidade penal, de conhecimento do injusto (real ou potencial) e de
exigibilidade de comportamento diverso” (Santos, 2018, p. 75).

22 Conforme o modelo analitico adotado no Brasil e em outros paises da tradicao de civil law, a analise das
causas de exculpacao ocorre apés a das causas de justificacdo, implicando a existéncia um juizo negativo das
Ultimas para avaliar a ocorréncia das primeiras. Para fins didaticos, invertemos a ordem de exposicéo delas
no presente trabalho. Sobre a relevéancia da distingao entre justificagao e exculpacdo na ordem juridica alema,
estamos de acordo com Amos (2020, n.p.): “Esta distincdo esté longe de ter pura natureza académica. Por
um lado é uma consideravel distincéo, se o Estado lanca uma censura de injusto [‘Unrechtsvorwurf'] contra
alguém. Mas os autores chamam atencdo para um outro ponto ainda: o fato seria somente desculpado, teriam
possivelmente os pacientes e parentes [proximos] direitos de legitima defesa contra suas acoes”.

23 A ponderagao de interesses remete ao Caso da Indicacéo (“Indikations-Fall" — RGSt 61, 242), julgado pelo
Tribunal do Império Alemao (“Reichsgericht”) em 1927, que reconheceu como licito a prética abortiva
realizada por dois médicos para salvar a vida da gestante por meio de um estado de necessidade justificante
supralegal. Desde entdo, o reconhecimento de uma causa de exclusao da ilicitude passa pela ponderacédo
(sopesamento) dos interesses envolvidos, de modo que, além da promogéo do fundamento, deve ela promover
a salvaguarda do interesse preponderante.

24 Art. 25 do CP
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tacar o estado de necessidade justificante?>. Em relagdo ao Gltimo, a conduta
do agente que visa ao salvamento proprio ou de terceiro sera justificada,
desde que ponderaveis os interesses em jogo, ou seja, estaria justificado
cometer o crime de furto ou de lesdo corporal contra alguém para salvar a
vida de outrem, uma vez que a Ultima € juridica e axiologicamente superior
a propriedade e a integridade fisica.

Essa ressalva para o estado de necessidade justificante leva em conta
um imperativo tao familiar quanto caro para os profissionais da satde, a im-
ponderabilidade da vida humana, segundo o qual a vida de um ser humano
ndo pode ser ponderavel, instrumentalizada para a promocao de fins, repre-
sentando ela um fim em si mesmo?. Por isso, embora em determinadas si-
tuacdes esteja presente um conflito de interesses desigual, ndo se justificara
o comportamento lesivo daquele de menor valor, caso se viole a autonomia
e a dignidade humanas (a extragao de 6rgdos ou sangue contra a vontade
de A para salvar B, por exemplo). Essa imponderabilidade se da em termos
quantitativos e qualitativos, de modo que a vida de A ndo vale menos que a
de B e a supressao desta nao seria justificada pela subsisténcia das vidas de
C e D. Em outras palavras e fora de um contexto de legitima defesa e de um
dilema de vida extrauterina contra intrauterina, o ordenamento juridico nao
pode justificar a morte de um inocente, de modo que, quando falamos em
imponderabilidade da vida humana, inevitavelmente estamos a falar da vida
humana inocente e ja nascida?’. Esse conceito se aplica ao classico exemplo

25 Art. 24 do CP

26 Uma analise critica desse conceito pode ser encontrada em Wilenmann (2016).

27 E isso porque, apds o Caso da Indicagdo mencionado na nota 25, teve inicio a compreensao de que a vida
ja consolidada e vivida da mae (uma vida extrauterina) possuia um “valor social” superior a potencial vida
intrauterina do feto. Esse entendimento foi se consolidar depois com uma especifica causa de justificacédo da
interrupgao voluntaria da gravidez por indicagdo médica (§ 218a do StGB); nesse sentido, cf.: Moura (2015,
p. 243, nota 750) e Caetano (2020, p. 162, nota 33). Como se sabe, foi a partir dessa decisédo que, por
meio do reconhecimento de um estado de necessidade justificante consuetudinario, solidificou-se a teoria
diferenciadora do estado de necessidade, que, mais tarde, consolidou-se no § 34 do StGB. Além disso, na
ponderagao de interesses em direito penal, considera-se “uma excecéo: a vida (nascida); porque seu sacrificio
nao pode justificar nunca, nem sequer para salvar outra vida” (Eser; Burkhardt, 1995, p. 144-145, 12/24).
Sobre a imponderabilidade da vida humana em geral, cf.: Moura (2015, p. 269-270 e 314); Minorelli
(2016, p. 57-62) e Caetano (2020, p. 169 e 187). No tocante a triagem médica em cenario de escassez
de respiradores em razdo da pandemia de Covid-19, cf.: ha “um rigido principio de direito fundamental,
de proibicao de ponderagcdo de vida contra vida” (von der Meden, 2020, p. 1); Jager; Griindel, 2020,
p. 153, p.c.; Lubbe, 2020, p. 435, nota 3; Ronnau; Wegner, 2020, p. 405, s.c., as vidas humanas nao
sao ponderaveis nem qualitativamente nem quantitativamente por forca da garantia da dignidade da pessoa
humana, inclusive como decidido no julgamento que concluiu pela inconstitucionalidade de Lei de Seguranga
Aérea alema (BVerfGE 115, 118) no caso do abate de avides hostis; Mello; Torres, 2020, p. 72, embora
concordemos em absoluto com a seguinte passagem dos autores — “nao existe diferenca de valor entre vidas
diferentes que permita desligar o aparelho de respiracéo artificial de um paciente para ligé-lo em outro que
parece apresentar mais chances de sobrevivéncia”, eis o que estad em jogo na denominada triagem ex post —;
contudo, eles equivocam-se ao ndao manter a imponderabilidade para os casos de triagem ex ante, uma vez
que defender a elaboracédo de uma norma com critérios técnicos de priorizagao dos leitos de UTI representa,
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da Tabua de Carnéades: o naufrago que sacrifica a vida de outro naufrago
para ficar com a tabua e garantir a sobrevivéncia ndo tem a sua conduta
justificada, porém ela é passivel de ser exculpada?, uma vez que nao se
pode exigir de qualquer pessoa a prépria morte. O valor do bem, contu-
do, ndo é o tnico elemento que compde o interesse protegido pela norma
penal, levando-se em conta também a técnica de tutela. Entre um perigo e
uma lesdo, deve-se evitar a lesdo, visto que mais desvaliosa para o objeto
de protecao juridico-penal. Raciocinio similar se aplica entre proibicoes e
mandatos, de modo que as primeiras prevalecem em relacdo aos Gltimos?.

E quando ha dois ou mais deveres simultaneos e equivalentes para
cumprir? Sobretudo apés a Segunda Guerra Mundial®’, por muito tempo
se discutiu acerca da consequéncia juridica da colisdo de deveres®, se ela
possuiria efeito exculpante ou justificante. O principal argumento a favor
da primeira tese (Jescheck; Weigend, 1996, p. 503) apoia-se na imponde-
rabilidade da vida humana. Como vimos, existem boas razdes para pensar
assim, mas o ordenamento juridico ndo pode estipular deveres de impos-
sivel cumprimento: impossibilium nulla obligatio est?. Atualmente, o en-
tendimento majoritario compreende a colisdo de deveres como uma causa
de justificacdo supralegal® e, por conta dos varios pontos de encontro que
compartilha com o estado de necessidade, geralmente entendida como uma
espécie deste*.

ainda que implicitamente, reconhecer a superioridade e inferioridade entre seres humanos (Melo; Torres,
2020, p. 77, 76, 73, 67, nota 44, e p. 60, nota 16).

28 Embora o entendimento majoritario (Toledo, 2008, p. 179-181) defenda que o CP adotou a teoria unitéria,
concordamos com Fragoso (1985, p. 219-220) sobre a importancia de limitar os efeitos da justificacao,
implicando a exculpagao em um estado de necessidade envolvendo vida contra vida.

29 Esses e outros critérios podem ser encontrados em Dias (2007, p. 445 ss.).

30 Nesse sentido, cf.: Minorelli (2016, p. 18 e ss.), em que destaca que um dos grandes marcos da coliséo de
deveres remete ao Caso da Eutanésia (“Euthanasie-Fall”).

31 Por limitagcbes de tempo e espaco, ndo serdo abordadas outras propostas de tratamento, entre elas o
reconhecimento de um espaco livre de valoracéo juridica (Kaufmann, 1972; Caetano, 2015) ou a excluséo do
tipo penal (Zaffaroni; Alagia; Slokar, 2002, p. 497 ss.; Coca Vila, 2016, p. 527 ss.; Moura, 2019, p. 101).
Uma anélise abrangente em portugués dessas e outras propostas pode ser encontrada em Minorelli (2016,
p. 29 ss.).

32 Segundo a tese defendida por Coca Vila (2016), entre outros autores, levado as Gltimas consequéncias, o
principio ad impossibilia nemo tenetur conduziria a atipicidade, uma vez que um dever so seria constituido a
partir da possibilidade de seu cumprimento.

33 Supralegal porque a existéncia dela independe de previsao legal, uma vez que a coeréncia inerente ao proprio
ordenamento juridico depende dela. A admissibilidade de causas supralegais de justificacdo também teve
lugar no Caso da Indicagdo, mencionado nas notas de rodapé 23 e 27. Apesar disso, ha paises que optaram
pela regulamentagao expressa, como é o caso de Portugal (art. 36° do Codigo Penal portugués). Sobre a
doutrina portuguesa, cf.: Costa (2017, p. 335-338) e Dias (2007, p. 466-469).

34 Nesse sentido, “a doutrina desenvolve a questao relativa a se o estado de necessidade abarca a hipétese de
colisdo de deveres. Alguns autores mostram-se favoraveis a esta concepgéo ao reconhecer que esta causa de
justificacdo se pode apresentar em duas formas distintas: como colisdo de bens e como colisdo de deveres”
(Cesano, 2010, p. 161).

RDP, Brasilia, Volume 17, n. 94, 278-308, jul./ago. 2020



ROP N7 94 — Jul-Ago/2020 — ASSUNTO ESPECIAL ... 299

Mas ja cabe destacar que a diferencga crucial entre os dois esta em
que, na colisdo de deveres, “ninguém deve ser levado a uma situacao sem
saida, na qual ele tdo s6 pode comportar ilicitamente e ndo mais licitamen-
te. Com isso, quem viola aquele dever, o qual tem de ser retrocedido, esta
respectivamente justificado” (Fuchs, 2008, p. 170, nm. 2). Ou, ainda, em
outros termos, “a Justica pode ainda bater a porta do cidadao e dizer (eis a
parcela de Esfinge): ‘Decifra-me ou devoro-te’ [ou em uma versao mais ade-
quada ao tema aqui, poderiamos parafrasear nos seguintes dizeres: ‘Decida-
-se pelo dever correto, embora eu ndo oriente qual o seria, ou cometeras um
injusto penal’]” (Caetano, 2016, p. 889-890). Talvez ndo por acaso, sob a
estrutura interna do injusto, diz-se que a colisdo de deveres é provavelmente
a Unica causa de justificacdo excludente do injusto de agcao (Kindhduser,
1989, p. 69 s.; Vogel, 1993, p. 107 s.), enquanto, no estado de necessidade
desculpante, em que um necessitado mata o outro para sobreviver, “trata-
-se, portanto, de uma diminuigao do injusto de agao” (Hirsch, 1996, p. 48,
destaque nosso).

Com muita razao podem os médicos se perguntarem: Tem impor-
tancia essa diferenca entre justificar ou ndao a conduta do autor, se, de um
jeito ou de outro, nao havera crime? Respondemos que sim. Uma conduta
é licita ou ilicita perante o ordenamento juridico como um todo, de modo
que justifica-la isenta o médico de qualquer responsabilidade em todos os
casos, e, em principio®, em todos os ambitos juridicos (administrativo, civel
e penal). Por outro lado, exculpar a conduta implica reconhecé-la como
ilicita, contra ela cabendo legitima defesa (propria ou exercida por terceiros)
e apuracao da responsabilidade nos ambitos civel e profissional.

E em cendrios criticos como o atual que a colisdo de deveres, uma
“causa de justificagdo esquecida” (Heringer Junior, 2014)*°, se torna a
“causa de justificacao relembrada” que da nome a esta secao. Trata-se de
uma “especial causa de justificacdo dos crimes omissivos” (Caetano, 2016,
p. 855 e nota 15; Rénnau, 2013, p. 113 e 115, como causa especial de
justificacdo dos crimes omissivos proprios e impréprios), o que enseja a sua
maior importancia junto a classe médica.

35 Isso porque o direito civil admite a responsabilidade objetiva, que independe de dolo ou culpa.

36 Se o esquecimento pressupde o conhecimento prévio, cabe aqui registrar a existéncia dos estudos no Brasil
inaugurados muito provavelmente por Sousa (1979). Sobre a intrinseca relagdo entre colisdo e deveres e
tragédias, cf.: Minorelli (2016, p. 16-21). Atualmente, a colisdo de deveres restou absorvida pela discussao
envolvendo os veiculos auténomos, com vozes a favor (Greco, 2019) e contra (Caetano, 2020).

RDP, Brasilia, Volume 17, n. 94, 278-308, jul fago. 2020



20 e ROP N° 94 — Jul-Ago/2020 — ASSUNTO ESPECIAL

No entanto, explicar o estado de necessidade e a colisao de deveres,
bem como sustentar que toda vida possui o mesmo valor ndo é suficiente
ainda para a resolucao dos dilemas enfrentados nos hospitais, de modo que
outros critérios e argumentos devem ser ofertados. A decisdo do médico nas
triagens deve estar de acordo com a lex artis*’, a qual, por seu turno, nao
pode contrariar a legislacao penal. O critério mais indicado pelos 6rgaos de
classe’® é o SOFA escore®, seguido pelas recomendacdes da Associagcao de
Medicina Intensiva Brasileira (Amib, 2020).

Ap6s uma breve introdugdo a responsabilidade juridico-penal e as
suas principais categorias e institutos, buscamos explorar a causa de justifi-
cacao relembrada neste estudo: a colisao de deveres. E isso porque é nessa
que desaguarao as situagoes de triagem enfrentadas pelos profissionais da
salde nos hospitais por forca da pandemia. Considerando-se os casos apre-
sentados antes e os aspectos juridico-penais aqui expostos, passamos para
as possiveis solu¢des daqueles no item seguinte.

3 DILEMAS DE VIDA CONTRA VIDA

Considerando o Caso 1, o médico encontra-se diante de dois deve-
res de igual valor, sendo que pode cumprir apenas um deles. Eis aqui a
profunda aproximacdo com um dos classicos exemplos da colisdao de de-
veres de acdo equipotentes em direito penal: a escolha do médico por um
dos muitos pacientes necessitados pela tGnica maquina cardiopulmonar
disponivel. Além disso, “o médico esfor¢a-se com total empenho apds um
terremoto catastréfico, com os recursos escassos disponiveis para salvar o
maior nimero possivel de pessoas, ndo pode dizer-se sensatamente que ele
atua ilicitamente porque ele nao salva todos” (Fuchs, 2008, p. 170, nm.1, e
p. 172, nm. 7). Portanto, no Caso 1, qualquer dever que atender justificara

37 Nas situagdes abarcadas pelo presente trabalho e conforme a Recomendagao n® 1/2015 do Conselho Federal
de Medicina, os critérios para alocacédo de recursos provém dos comités de bioética, que devem ser observados
pelos médicos nas tomadas de decisao.

38 Segundo o item 2.2 da Recomendagéo n° 5/2020 do Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio de
Janeiro: os critérios mais recomendados para a triagem inicial séo a gravidade clinica durante a avaliagéo,
que devera ser mensurada pelo instrumento SOFA (Sequential Organ Failure Assessment) escore; a gravidade
das doengas de base incuraveis e progressivas se houver. Sao elas: as deméncias, as disfungdes organicas
(renal, pulmonar e hepética), o cancer e a sindrome de fragilidade, que podem ter como base a ferramenta
nomeada SPICT-BR (Supportive and Palliative Care Indicators Tool — versao brasileira); e a funcionalidade
prévia a admissao na unidade de salde a ser medida pela ferramenta PS-ECOG escore (Eastern Cooperative
Oncology Group). Considera-se que: a) quanto maior for a gravidade clinica inicial; b) quanto mais graves
forem as comorbidades; e c¢) quanto mais reduzida for a funcionalidade do paciente, menores as chances de
que ele se beneficie de medidas intensivas e seus recursos.

39 Sobre a origem do SOFA score, cf.: Vincent et al. (1996).
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a omissao do outro perante o ordenamento juridico, de modo que contra a
decisdo do profissional da satde nao cabe legitima defesa.

O Caso 2 se assemelha muito com o anterior, com a diferenca que
o paciente A chegou antes do paciente B, porém sem tomar os cuidados
que o ultimo teve em relacdo ao virus e o fato de B se encontrar em situa-
¢do pior. Lembremos que a vida humana é imponderavel ndo somente em
termos quantitativos, mas também qualitativos: tanto faz a pessoa ser boa
ou ma, rica ou pobre, pois a lei ndo distingue e nem deve fazé-lo*. Nesse
caso, deve a equipe médica considerar a possibilidade de alta como critério
para a alocagao dos recursos. Se porventura o estado de satde de B permi-
ta um progndstico negativo de recuperacdo, o atendimento de A deve ser
priorizado. No entanto, segundo um prognéstico positivo de alta em que o
quadro clinico de B fosse contornavel em poucos dias de uso do respirador
artificial e A suportasse a mesma quantidade de dias junto ao tratamento
semi-intensivo com respirador manual, poderia a equipe tentar salvar am-
bos os pacientes.

O cenario do Caso 3 considera o paciente B como um jovem ou um
idoso, ambos com prioridade de atendimento prevista em lei*', ao passo
que o paciente A seria um adulto. Cabe aqui esclarecer que a prioridade de
atendimento ndo deve nortear a alocacdo de recursos escassos, invocando
novamente a imponderabilidade de vidas em termos qualitativos*?. Cabera
a equipe médica a decisao mais uma vez, desde que pautada pelos critérios
de alta.

Repete-se o argumento do caso anterior para o Caso 4: o atendimento
priorizado previsto em lei ndo abarca a decisdao médica acerca da alocagao
de recursos médicos escassos. Desse modo, compete ao médico decidir o
salvamento, conforme a lex artis.

Quanto ao Caso 5, ele configura uma aparente colisdo de deveres
equivalentes. Se porventura houver o consentimento atual, expresso e va-
lido por parte do paciente A para recusar o tratamento médico intensivo,
esse consentimento ndo impoe a continuidade do dever de garante a equipe

40 Nesse sentido, estamos de acordo com o entendimento registrado em nota oficial do Ministério PUblico do
Estado do Rio de Janeiro (2020), que “repudia qualquer critério de priorizacéo para atendimento de paciente
com Covid-19 com base em critérios que contenham preconceito de qualquer natureza, ideologia pessoal
contréaria ou favoravel ao isolamento social, carater politico-partidario etc.”

41  Nos termos do Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 4° da Lei n® 8.069/1990) e do Estatuto do Idoso
(art. 3°, § 1°, incisos | e VIII, da Lei n® 10.741/2003).

42  Essa opiniao também encontra amparo no item 2.4 da Recomendacéo n° 5/2020 do Conselho Regional de
Medicina do Estado do Rio de Janeiro.
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médica responsavel*, pois se deve respeitar, acima de tudo, a vontade do
paciente. Assim, a equipe deveria conectar o paciente B ao respirador e
oferecer ao outro paciente os cuidados paliativos disponiveis, sendo esse
comportamento atipico segundo o ordenamento juridico®.

O Caso 6 e os proximos se inserem naquilo que denominamos de tria-
gem ex post®. Portanto, sdo as situacdes de escolha nas quais os pacientes
ja conectados aos respiradores artificiais poderao ser desconectados para a
conexao de outros independentemente das razoes de necessidade médica

43  Considerando-se o contexto de tratamento médico ja iniciado, os profissionais da salide sao inquestionavelmente
garantes dos pacientes (Denzel, 2020, p. 45; Hoven; Hahn, 2020, s.p.d.; Rénnau; Wegner, 2020, p. 404,
p.c.-s.c.; Ast, 2020, p. 268, p.c.), mas, mesmo nesses casos, aplica-se uma restricao: “Um dever de garante
apenas surge na medida em que uma terapia ndo é sem esperanca desde o inicio, nem contraria a (explicita
ou presumida) vontade do paciente” (Denzel, 2020, p. 45, destaque nosso; também assim, cf.: Liibbe, 2020,
p. 435, s.c.; Ronnau; Wegner, 2020, p. 404, s.c.; Taupitz, 2020, p. 440-441, s.c.-p.c.). Portanto, no caso
de consentimento expresso sob as devidas formalidades exigidas, inclusive por testamento vital, a recusa da
terapia de cuidados intensivos poderia justificar a omissao de iniciacdo desse tipo de tratamento pelo médico
(Denzel, 2020, p. 45-46). Isso decorre da aplicacdo do consentimento sob o fundamento da autonomia do
titular do bem juridico e procura validar-se com o principio volenti non fit iniuria (Jager; Grindel, 2020,
p. 159, s.c.). Em termos diretos, “em caso de uma vontade contréria do paciente ao tratamento, o médico
estd, a principio, em uma posicdo de garante, mas nédo suporta o dever de garante. Melhor, um médico
estd sempre proibido de realizar tratamento médico contra os pacientes livres” (Denzel, 2020, p. 45, nota
137). Portanto, conforme suscitado em nosso texto, embora seja raro, isso ndo exclui a possibilidade de
“que um doente de Covid-19 sacrifique sua vida em favor de um outro, enquanto ele préprio renuncia ao
tratamento posterior em beneficio de um outro”. Além disso, “ndo apenas concorrem pacientes com Corona
uns com os outros, mas sim, eventualmente também com outros doentes (p. ex. com pacientes de cancer ou
cardiovasculares) por alas de respiradores”. Dessa forma, “é pensavel que, por exemplo, resulta da decisdo
antecipada do paciente que uma pessoa, mesmo assim em sua concreta situacao de doenca, ndo deseje
mais nenhum tratamento sucessivo. Entdo ha j& uma possivel justificagdo para uma interrupgéo, contanto
que falte uma situacéo de colisdo por deveres de agdo de mesmo valor” (Jager; Griindel, 2020, p. 154, p.c.).
No sentido de que entre os doentes com Covid-19 e outros em razao de outras enfermidades nao deve haver
diferenca de tratamento (Taupitz, 2020, p. 444, p.c.). Por fim, outras hipéteses em que o dever de garante
do médico ndo se mantém decorrem especialmente de se “a terapia ndo é (ou nao é mais) indicada de um
ponto de vista médico, se o processo de morrer tem iniciado ininterruptamente. Em tais casos, os tomadores
de decisao nao podem fazer-se responsaveis criminalmente por nao fornecer um ventilador (e nem para sua
subsequente retirada)” (Denzel, 2020, p. 46). Nesse sentido, embora considerada uma pratica de eutanasia
passiva sob os preceitos juridico-penais, “uma interrupgéo do tratamento — se e apenas se — esta justificada,
quando ou correspondeu a esta vontade (pelo menos presumida) do paciente ou quando a indicacdo médica
individualizada para a continuagéo do tratamento foi cancelada” (Moghadam; Gutman, 2020, p. 5, destaque
nosso). Por fim, é claro que a ordem juridica ndo pode exigir do paciente abrir méo da proépria vida, mas
ela ndo proibe a possibilidade de que ele faca tal escolha. Em termos debnticos, tratam-se das chamadas
condutas ou agdes super-rogatérias, que se caracterizam pelo aspecto além ou fora do que é exigido em
termos normativos.

44 Defendemos uma concorréncia entre uma possivel colisdo de deveres e um consentimento expresso, livre e
informado do paciente, pois os fundamentos de ordem justificante sdo incompativeis de coordenagao aqui.
Considerando os termos de Gropp (2015, p. 180, nm. 37 e 42), se o fundamento da colisao de deveres é “o
interesse equivalente” e o do consentimento do ofendido é o “interesse ausente”, considerando-se a autonomia
e autodeterminacgéo do paciente, no caso suscitado por nés, deve aplicar-se o consentimento, o que obriga o
médico a salvar o outro paciente, uma vez que nao mais ha aqui um conflito de deveres de agéo equipotente,
mas apenas um dever de garante perante o outro paciente.

45 “Da mesma forma recomendamos que as instituicbes adotem processos de triagem reversa como parte
integral do protocolo de alocacédo de recursos em esgotamento, de maneira que a facilitacao das altas da UTI
possa contribuir para a uma disponibilizagdo mais rapida de leitos.” (Amib, 2020, p. 8-9)
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dos pacientes*. Destaca-se que o fator tempo esta diretamente relacionado
com o tempo de recuperagao dos pacientes criticos, por isso as recomenda-
¢Oes para uma constante reavaliacao dos pacientes nas alas de unidade de
terapia intensiva (UTI".

Nao custa lembrar: critérios randdémicos (sorteio ou acaso/destino,
quem chegou primeiro, quem encontra-se em pior estado de satde, etc.)
ndo integram os principios gerais de triagem biomédica, razao pela qual
ndo desempenham papel algum na triagem ex post*. Enquanto os critérios
dos interesses juridicos de cada individuo em perigo (art. 1, Ill, combina-
do com o art. 52 1, da Constituicao Federal) e da urgéncia de tratamento
(art. 23, I, combinado com o art. 24, ambos do CP) valem para todas as
modalidades de triagem, a realocacao de recursos médicos escassos nessa
modalidade de triagem deve ser exigida segundo “uma evidente melhor
chance de sobrevivéncia do paciente” (Denzel, 2020, p. 63-64). Por isso
é que, nos Casos 6, 7, 8 e 9, suscitasse a possibilidade de desconectar um
paciente do respirador artificial para conectar outro e assim tentar salva-lo,
sobretudo quando o salvamento do ultimo possui maiores chances de su-
cesso (Fateh-Moghadam; Gutman, 2020, p. 1; von der Meden, 2020, p. 2-3;
Denzel, 2020, p. 28).

Conforme mencionamos outrora, os médicos sao garantes dos pacien-
tes, “especialmente no caso da triagem ex post, como o tratamento médico
ja iniciou aqui” (Denzel, 2020, p. 45). E isso justifica-se porque nela reside
o momento de deliberar sobre a continuidade ou ndo de um tratamento mé-
dico intensivo do paciente, e, por conseguinte, a relacdo paciente-médico
torna-se ainda mais significativa e dentro dela também o dever de garante
dos médicos®. Em razao disso, ja antecipamos que, em casos de triagem ex

46  Apenas para esclarecer, mais uma vez (cf. nota 43), que os pacientes necessitados de respiracao artificial nao
sao apenas aqueles afetados pela Covid-19, mas sim todo e qualquer paciente sob risco de vida em razao das
graves condicoes de salide, como os afetados por céncer, problemas cardiovasculares, choque anafilatico por
reacdo alérgica. Nesse sentido, cf.: Emanuel et al. (2020, p. 2054).

47  Conforme a exposigao de motivos da Resolucdo n® 2.156/2016 do Conselho Federal de Medicina: “O paciente
critico pode necessitar de intervengdo imediata, pois, na maioria das sindromes associadas a faléncias
organicas, o prognostico é tempo-dependente. Alguns estudos evidenciaram que uma demora de quatro horas,
ou mais, para a admissao de paciente grave na UTI pode contribuir para o aumento da mortalidade e maior
tempo de permanéncia na UTI para recuperacdo”. Além disso, menciona-se que, com relagao aos critérios
de sobrevivéncia em longo prazo e a qualidade de vida esperada, “pode existir, p. ex., uma constelagédo [de
casos] especial, quando, por meio da falta de tratamento médico, a leséo irreversivel em criancas em fase de
crescimento ameaga de forma incrementada em comparagdo em adultos” (Taupitz, 2020, p. 448, s.c.).

48 Nesse sentido, segundo Denzel (2020, p. 61), “se o direito penal quer fazer justica em relacao a isso, o
escopo para o tomador de decisao deve ser restrito para a triagem ex post. Por exemplo, a chance aleatéria
nédo pode ser fator decisivo”. Esses critérios podem no maximo ser utilizados como fator de desempate em
casos médicos praticamente iguais.

49  Conforme explicamos no trecho vinculado a nota 17.
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post, ndo se pode compreendé-los nem soluciona-los da mesma forma que
na triagem ex ante.

Portanto, a suspensdo do tratamento médico intensivo ndo se pode
apoiar em uma situacdo de colisdo de deveres justificante, “porque essa
compreende unicamente a colisdo de deveres de acdo equipotentes, dos
quais apenas um pode ser cumprido” (Fateh-Moghadam; Gutman, 2020,
p. 5). Em verdade, o que esta em questao é um possivel estado de necessi-
dade, pois, em todos eles, ha um dever de iniciar o tratamento médico in-
tensivo (i.e., conectar o paciente B ao respirador artificial) e uma proibicao
de interrompé-lo (i.e., ndo desconectar o paciente A do respirador artificial).

Dessa forma, considerando-se o maior desvalor juridico da acao pu-
nivel em face da omissao punivel ou a prevaléncia do dever de omissao
sobre o dever de acdo®, afasta-se a possibilidade de uma colisao de deveres
na triagem ex post’'. Segundo as recomendagoes dos conselhos de ética mé-
dica, dos 6rgaos de representatividade e dos 6rgaos da classe profissional,
as praticas de eutanasia e do suicidio assistido estao proibidas; portanto,
nesses casos, em principio, uma suspensdo ou interrup¢ao do tratamento
médico intensivo (a desconexdo de A do respirador artificial) representaria
um ato de homicidio®.

50 Embora considere equivocada a premissa, Denzel (2020, p. 56-57) reconhece-a como base fundamental da
doutrina majoritaria que recusa uma justificacdo por colisao de deveres no conflito entre um dever de agéo e
um dever de omissao.

51 Mas ha quem defenda tratar-se, mesmo na triagem ex post, de uma colisao de deveres justificante. Assim,
“o que as triagens ex post e ex ante tm em comum é que elas envolvem uma colisdo de deveres de agir
e/ou de omitir”, ou melhor, “um conflito entre deveres de agir (i.e. triagem ex ante)” e “uma colisdo de
deveres de omitir (i.e. triagem ex post)” (Denzel, 2020, p. 31 e 63). Portanto, uma vez que “a colisao de
um dever de agir com um dever de omitir deve também entrar no ambito da colisdo de deveres justificante”,
“os médicos também podem executar licitamente uma realocacao de escassos bens médicos, especialmente
de ventiladores” (Denzel, 2020, p. 60 e 63). Considera-se valiosa a tentativa de Denzel (2020, p. 60) em
interpretar as condutas como deveres de tratamento médico, “com um olhar mais préximo, na triagem ex
post como na triagem ex ante nao colidem um dever de agir e um dever de omitir, mas sim dois deveres
de tratamento médico”, mas hé alguns problemas em sua construgdo. O primeiro deles é ndo considerar
que ndo héa interesse sensivelmente superior nesses casos que justifique uma decisdo dos médicos pela
interrupgao do tratamento de um paciente para iniciar o de outro, além de ignorar a teoria diferenciadora do
estado de necessidade no StGB. O segundo problema consiste em nao levar em conta o aspecto cronoldgico
e contextual das decisdes de triagem ao defender que deveria ser “legalmente legitima uma selecao” de
pacientes ndo apenas na “simultaneidade da necessidade de decidir (i.e. triagem ex ante)”, mas também na
“temporariamente adiada necessidade de decidir (i.e. triagem ex post)” (Denzel, 2020, p. 60-61). Por fim, ha
também o problema da falta de uma delimitagao segura entre o dever de acédo e o dever de omissao, aspecto
que sera objeto de analise a seguir.

52 Em termos juridico-penais, o desconectar um equipamento vital representa um homicidio, ainda que para o
fim de conectar e com isso salvar outro paciente (Walter, 2020, p. 4-5). Portanto, “uma justificacéo [por]
estado de necessidade da triagem suplementar nao entra em consideragao, porque, do principio da indiferenca
valorativa das vidas [humanas], decorre a proibicao de ponderacéo de vida contra vida” (Fateh-Moghadam;
Gutman, 2020, p. 5).
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Assim, feitas as consideracdes gerais sobre a estrutura dos casos su-
geridos que envolvem a triagem ex post, passa-se a concreta proposta de
solucdo para o Caso 6. Considerando-se os seus elementos, seja pela “prio-
ridade 3” de A, seja pela “prioridade 1” de B**, conforme as suas respec-
tivas “baixa probabilidade de recuperagao” e “significativa probabilidade
de recuperagdo”, o ponto de partida é a verificagdo das condicdes reais
de recuperagcao do paciente A. Por conseguinte, delas advira ou ndo uma
possibilidade de realocacao do respirador artificial do paciente A em favor
do paciente B. Caso a “baixa probabilidade de recuperacao” de A signifique
um diagnéstico de terminalidade®* (“recuperacdo pouco provavel”*®), bem
como considerada a sua vontade ja manifestada e registrada em testamento
vital ou a de seus familiares responsaveis em suspender o tratamento médi-
co intensivo, poder-se-a desconecta-lo em favor da conexdo de B junto ao
respirador artificial. Considerando-se que tal retirada de A dessa maquina
vital ndo cause diretamente a sua morte, bem como a presenca do consen-
timento do ofendido ou de seus familiares responsaveis e o reconhecimento
da prética licita da ortotanasia®®, os médicos ndo cometeriam nenhum in-
justo aqui e sequer os seus comportamentos seriam ilicitos perante a ordem
juridica nacional. O que, por sua vez, resguardar-lhes-iam juridicamente de
quaisquer possibilidades de responsabilizacdao nos planos administrativo e
civel*.

53 Nos termos do art. 6°, §§ 1° e 3°, da Resolucdo CFM n° 2.156/2016, constituem, respectivamente, as
“prioridade 1" e “prioridade 3”: “Pacientes que necessitam de intervencées de suporte a vida, com alta
probabilidade de recuperagao e sem nenhuma limitagcao de suporte terapéutico” e “pacientes que necessitam
de intervencoes de suporte a vida, com baixa probabilidade de recuperacao ou com limitagao de intervencéo
terapéutica”.

54 Em termos médicos, caso “tenha se esgotado todo o arsenal terapéutico curativo/restaurativo e que possa
permanecer no ambiente hospitalar fora da UTI de maneira digna e, se possivel, com sua familia”, conforme
o art. 10, alinea b, da Resolugdo CFM n°® 2.156/2016. Importante citar aqui a ACP 2007.34.00.014809-
3/2010 da JF/DF, movida pelo MPF contra o CFM, requerendo a “nulidade da Resolugdo CFM n° 1.805/2006
e alternativamente sua alteracdo a fim de que se definam os critérios a serem seguidos para a prética da
ortotanasia”. A acéo foi julgada improcedente e a Resolucéo considerada conforme o ordenamento juridico
nacional, porque regulamenta apenas as infracdes éticas inerentes a categoria e ndo tratou sobre os crimes ou
as causas de exclusao de responsabilidade criminal.

55  Conforme o “fluxograma do protocolo Amib de alocagéo de recursos em esgotamento durante a pandemia por
Covid-19” (Amib, 2020, p. 10), seria o caso de remover o paciente para os cuidados paliativos na enfermaria
ou semi-intensiva, se houver.

56 Recomendacoes da Amib, Abramede, SBGG e ANCP de alocacéo de recursos em esgotamento durante a
pandemia por Covid-19 (Amib, 2020, p. 5).

57 Sabendo-se que, em regra, uma causa de justificacdo torna o comportamento ilicito em licito perante toda a
ordem juridica, no caso em tela, a suspensédo do tratamento médico intensivo e a continuacao dos cuidados
paliativos pelo(s) médico(s) para com o paciente néo geraria um fato ilicito nos &mbitos civil e administrativo
que pudesse gerar possiveis responsabilidades juridicas civel (por indenizagao) e/ou administrativa (alguma
punicdo administrativa pelo 6rgao de classe ou pelo estabelecimento hospitalar).
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Mas é preciso refletir sobre algumas possibilidades nesse tipo de
situacdo. Caso se tenha um “diagndstico de morte encefalica” de A, ele
também poderia ser desconectado sem quaisquer impedimentos legais e
independentemente da sua vontade ou a de seus familiares responsaveis*®
(6.1). Caso A ainda nao tenha sido tecnicamente considerado morto e seja
desconectado contra a sua vontade ja manifestada e registrada ou a de seus
familiares responsaveis, abre-se um perigoso flanco a uma imputagao por
homicidio para os médicos responsaveis (6.2). E isso porque, caso A possua
“um quadro clinico controlado e estabilizado”*® que o permita permanecer
vivo e relativamente estavel em uma enfermaria ou semi-intensiva (com um
“bom ritmo de recuperagao”®), os médicos nao cometerdao nenhum ilicito-
-penal (6.2.1). Contudo, mesmo que pouco provavel seja a sua recupera-
cdo (“recuperacdo ainda incerta”®), a principio, a interrupcao de um curso
causal salvador (a retirada de A do respirador artificial) sem o consenti-
mento do préprio paciente ou de seus familiares responsaveis representaria
um comportamento homicida. Logo, passivel de imputacao juridico-penal
(6.2.2). Nao por acaso, a interrupgao do tratamento médico intensivo de um
paciente por comissao representa “uma acao dolosa de homicidio e expoe
a forte suspeita de punibilidade” (von der Meden, 2020, p. 3).

Considerando-se que o paciente A esta conectado, possui comorbi-
dades e uma baixa probabilidade de recuperacdo, enquanto o paciente B
necessita ser conectado, ndo tem comorbidades e uma significativa probabi-
lidade de recuperacao; ainda assim, pela auséncia de confirmagao da morte
encefélica do primeiro e de quaisquer concordancias dele ou de familiares
para suspender ou interromper o tratamento médico intensivo, os médicos
deveriam manter o paciente A conectado. Embora seja de considerar os
beneficios de uma realocacao dos equipamentos vitais segundo “uma evi-
dente melhor chance de sobrevivéncia” (Denzel, 2020, p. 62), ndo se pode

58 A lnica questao em pauta seria a autorizagdo para doagao ou n&o dos 6rgaos do paciente A, conforme a sua
manifestacdo em vida ou, na sua auséncia, segundo os seus parentes proximos responsaveis (conforme arts.
17 e 18 do Decreto n® 9.175/2017), mas, em razdo do virus, essa questdo sequer se apresenta no caso
concreto. Sobre o diagnéstico de morte encefélica, cf. o art. 3° da Lei n°® 9.434/1997, combinado com a
Resolucdo CFM n°® 2.173/2017 e o art. 17 do Decreto n® 9.175/2017; sobre o transplante de érgéos, cf. o
Decreto n°® 9.175/2017 e a Lei federal n° 9.434/1997. Por fim, cita-se a Resolugao CFM n° 1.826/2007
sobre a “legalidade e o caréater ético da suspensao dos procedimentos de suportes terapéuticos quando da
determinacao de morte encefélica de individuo nao-doador”.

59 Nos termos do art. 10, alinea a, da Resolu¢do CFM n° 2.156/2016.

60 Conforme o “fluxograma do protocolo Amib de alocagao de recursos em esgotamento durante a pandemia por
Covid-19” (Amib, 2020, p. 10), poderia ser planejado uma alta para enfermaria ou semi-intensiva, se houver.

61 Conforme o “fluxograma do protocolo Amib de alocacédo de recursos em esgotamento durante a pandemia por
Covid-19” (Amib, 2020, p. 10), deveria ser mantido na UTI sob reavaliagéo regular, mas néo retirado dos
cuidados intensivos.
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reduzir a complexidade do caso a essa simples andlise. Em sintese, o pén-
dulo da compreensao juridica desse autor inclina-se demasiado no senti-
do do paciente que necessita do (e aguarda pelo) recurso médico escasso,
esquecendo-se de que o paciente conectado ainda esta vivo e que, mesmo
com pouca chance de sobrevivéncia e inexistentes manifestacdes prévias e
registradas dele ou atuais de seus familiares pela suspensdo ou interrupgao
do tratamento, ele necessita e deve permanecer conectado. Portanto, acre-
ditamos que, em termos juridico-penais, o critério realmente seguro para os
médicos desconectarem um paciente sob cuidados intensivos é apenas o
inicio do processo irreversivel de morte. Assim, “podera desligar mais cedo
um lesionado cerebral com pouca perspectiva de sobrevivéncia junto a um
nimero insuficiente de maquinas, com o fim de possivelmente salvar uma
crianga que foi atropelada pelo carro” (Deutsch; Spickhoff, 2008, p. 413,
nm. 661).

Considerando-se os elementos do Caso 7, seja pela “prioridade 1”
do paciente A, seja pela “prioridade 3” do paciente B em correspondén-
cia com as suas respectivas “significativa probabilidade de recuperacao” e
“baixa probabilidade de recuperagcao”, a verificacdo das condicoes reais de
recuperacao do primeiro paciente constitui o epicentro da questdo. Diante
do bindmio necessidade de tratamento x oferta de recursos de salvamento
(respiradores artificiais), poderia a equipe médica avaliar se o paciente A
estaria sob um “bom ritmo de recuperacao”, o que permitiria desconectéa-lo
do respirador artificial, retira-lo da UTI e envia-lo a enfermaria ou ala semi-
-intensiva (Amib, 2020, p. 10, “fluxograma do protocolo Amib de alocagao
de recursos em esgotamento durante a pandemia por Covid-19”). Essa seria
a Unica hipétese de desconectar o paciente enquanto se cumpre os critérios
gerais de triagem®? de considerar as chances de sobrevivéncia e de atender
primeiramente ao mais gravemente enfermo (Amib, 2020, p. 7; Resolugao
CFM n® 2.156/2016), bem como ainda dentro da legalidade.

Em resumo, eis a possibilidade real de atender primeiramente o pa-
ciente em situacdo mais grave e, posteriormente, o paciente desconectado,
sem o perigo de agravar o estado de satde deste. Nao obstante isso, uma
vez que o paciente B provavelmente demandaria mais tempo conectado
ao respirador e sem descuidar das escassez dos recursos; durante esse in-
terregno, caso a situagao médica do paciente A se agravasse, a opcao pela
desconexdo de A representaria uma verdadeira espada de Damécles sobre

62 No sentido de considerar as chances de sobrevivéncia e de atender primeiramente ao mais gravemente
enfermo (Amib, 2020, p. 7; Resolugdo CFM n° 2.156/2016).
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os médicos responsaveis pela decisao de realocagdo. Ao fim e ao cabo,
considerando esse possivel desfecho, nao se pode negar que a escolha do
grupo médico pela desconexdo de A teria um risco de responsabilizagao
pela pratica de um crime de homicidio tentado ou consumado. Portanto,
“em casos fronteiricos, uma realocagdo ndo pode ocorrer pela falta de evi-
déncia” (Denzel, 2020, p. 63).

Além disso, adverte-se que os critérios de priorizagao de atendimento
médico do sorteio, do primeiro a chegar e do mais doente, ndo deveriam
valer na triagem ex post, nomeadamente porque sdo critérios aleatérios e,
segundo a discussdo sobre a realocagdo de recursos em uso (os respirado-
res artificiais), eles podem atingir algum paciente que necessita e faz uso
desses recursos escassos. Por exemplo, sobre a discussdo aqui tratada, nao
se pode autorizar a realocagao de um respirador de um paciente com 6ti-
mo prognoéstico de recuperagdo para um outro com fraco prognéstico de
recuperacdo por motivos econdmicos (Denzel, 2020, p. 61). Em sintese: “E
certo que a vida humana nao é mensuravel em dinheiro. E proibido serem
compensados em dinheiro” (Taupitz, 2020, p. 449, p.c.).

Dessa forma, a decisao mais correta para a seguranca juridica do cor-
po médico envolvido seria ndo desconectar A até a sua alta da UTI em
razdo de estar praticamente dispensado do uso de respiracdo artificial. Em
razdo da escassez de respiradores, a regra de atendimento prioritario ao
mais grave (the sickest first®) nao foi violada; além disso, “o principio mais
s6lido é o de priorizagao de pacientes com melhores chances de beneficio
e com maiores expectativas de sobrevida” (Amib, 2020, p. 7). Isso porque
“o critério da evidente melhor chance de sobrevivéncia” proporciona aos
médicos “uma base de tomada de decisdo legalmente segura e praticavel,

63 Walter (2020, p. 4) destaca que, na Lei de Transplante de Orgdos alema (“Transplantationsgesetz”), vale
a regra de atender primeiramente o mais doente e isso estd indiscutivelmente conforme a Constituicédo
daquele pais, mas, em casos de pandemia, essa regra ndo tem prioridade, porque outros fatores relevantes
devem ser considerados. Assim, “o primeiro a chegar é o primeiro a ser atendido é usado para tais recursos
como rins transplantaveis, onde a escassez é de longa data e os pacientes podem sobreviver sem o recurso
escasso” (Emanuel et al., 2020, p. 2053, p.c.). No Brasil, parece vigorar nesse ambito a regra de atender
quem chega primeiro, conforme “a ordem da lista Unica de espera de receptores” (art. 8°, XIV, do Decreto
n°9.175/2017). Destaca-se que essa regra de tratar o mais gravemente doente advém das origens da prética
de triagem em guerras, pois, segundo a medicina militar, se deveria decidir quem tratar primeiro segundo os
critérios da gravidade das lesdes e da urgéncia por cuidados médicos (Denzel, 2020, p. 26, destacando que,
durante as guerras napolednicas no Egito e na Siria, em razéo da atuacéo do cirurgido do exército francés
chamado Dominique Jean Larrey, “quem estabeleceu a regra categérica para a triagem de soldados no campo
de batalha, tratando os feridos conforme a gravidade de suas lesdes e a urgéncia de cuidados médicos,
independentemente de sua posicdo ou mesmo nacionalidade”). Por fim, embora esse principio se proponha a
promover uma maior igualdade e transparéncia para os cidadaos, ele nao é universalmente recomendado para
toda e qualquer seara do direito médico.
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especialmente em situagdo de triagem em tempo-critico” (Denzel, 2020,
p. 63). Isso tem a vantagem de ser conforme a lex artis.

O que foi dito em relagao ao Caso 4 também vale aqui: a prioridade
de atendimento para jovens e idosos prevista em lei nao pode ser traduzida
em prioridade de salvamento e tampouco condicionar a lex artis médica.
Contudo, isso nao quer dizer que o paciente B ficaria sem quaisquer cuida-
dos médicos, uma vez que aos pacientes nao priorizados sao assegurados
outros tratamentos, desde que clinicamente apropriados e conforme o con-
sentimento deles, inclusive a oferta de cuidados paliativos se porventura a
morte parecer inevitavel (Amib, 2020, p. 8). Os médicos também estariam
protegidos juridicamente, porque, além de realizarem os procedimentos
conforme a lex artis, ndo interromperam o curso causal salvador em relagao
ao paciente A (a sua desconexao do respirador artificial), além de fazerem o
que era possivel, diante das circunstancias de escassez de respiradores, para
tratar do paciente B**. Portanto, a equipe médica estaria isenta de qualquer
responsabilidade penal.

Aplica-se ao Caso 8 a mesma observacao feita ao Caso 4 e ao Caso
7 sobre a impossibilidade de converter prioridade de atendimento em ga-
rantia de salvamento. Considerando os demais elementos que compoem
o caso, além da garantia juridica do paciente A por ter iniciado o trata-
mento médico necessario, ndo se trata aqui de nenhuma das excepcionais
possibilidades licitas de suspensao ou interrupcao do tratamento médico,
a saber: (i) o paciente A ndo se encontra recuperado da insuficiéncia res-
piratoria grave, o que autorizaria a retirada do respirador artificial, logo, a
sua alta da UTI pelo “bom ritmo de recuperagao”, uma vez que seu quadro
clinico esta “controlado e estabilizado”®; (i) ndo ha diagnéstico de “recu-
peragao pouco provavel” ou “baixa probabilidade de recuperagao” cumu-
lado com registro da vontade de interromper o tratamento médico intensivo
(mediante consentimento em testamento vital ou, na auséncia deste, com a
autorizagdo de seus familiares responsaveis por consentimento presumido);
(iii) nem, por ultimo, foi diagnosticado com “morte encefalica”.

64  Como bem foi destacado no Parecer CRM-PR n° 2.810 (2020, p. 7), os médicos nado sao responsaveis pela
situacao de pandemia de Covid-19 e escassez de respiradores e leitos de UTI nos hospitais. Devemos alertar,
contudo, que, em termos juridicos, as razoes alegadas nesse Parecer para a exclusdo da responsabilidade
criminal estdo corretas em uma parte e incompletas em outra. Embora acertado quanto a consequéncia
juridica da justificacdo do comportamento dos médicos (“por exclusao da ilicitude da conduta”), néo detalha
qual instituto ou figura juridico-penal seria aplicavel para os casos.

65 Nos termos do art. 10, alinea a, da Resolucdo CFM n° 2.156/2016.
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Nesse caso, portanto, os médicos deveriam manter o paciente A co-
nectado ao respirador artificial até que, por melhora ou piora do quadro cli-
nico, surgisse uma das excepcionais possibilidades licitas de suspensao ou
interrupcao do tratamento médico (a retirada da maquina vital). Em razdo da
escassez de respiradores artificiais, eles ndo poderiam ser responsabilizados
por um eventual 6bito do paciente B, pois estariam acobertados pelo efeito
justificante da colisao de deveres: ndo seriam obrigados ao impossivel, ou
seja, salvar ambos os pacientes com a disponibilidade de um tnico respi-
rador. Ademais, acrescentamos que, caso os mesmos médicos estivessem
cuidando dos mesmos pacientes, apenas poderia ser imputado aos primei-
ros o crime de omissao de socorro (art. 135 do CP), caso eles pudessem
(em termos de tempo, materiais adequados e recursos humanos disponiveis)
oferecer algum tratamento disponivel e ndo o fizessem. O que, por sua vez,
nao ocorreu aqui.

Considerando-se os elementos do Caso 9, seja pela “prioridade 3”
de A, seja pela “prioridade 1” de B em correspondéncia as suas respectivas
“razoavel” e “significativa” probabilidades de recuperacdo, fazemos duas
consideracgoes segundo a ética médica. A primeira consiste em realcar que,
mesmo na selecdo de pacientes para vagas em UTI — o que ndo é a hipotese
em tela —, nem a menor idade, nem a condicao de gestante representam
critérios de desempate corretos dos pontos de vista bioético e juridico®. A
segunda, em resposta negativa a possibilidade de retirar a ventilacdo de um
paciente fragil e sem melhora para tentar o salvamento de um paciente jo-
vem e com melhores chances de sobrevida, remete as expressas proibicoes
éticas (art. 41 do CEM) e juridicas (art. 121 do CP) de praticar a eutanasia e
o suicidio assistido®’.

Por sua vez, em termos juridico-penais, cabe registrar que a inter-
rupcao do tratamento médico neste caso equivaleria a um homicidio (que
é mais grave que o homicidio por meio da pratica de eutanasia ou de um
suicidio assistido, uma vez que nesses ha, ao menos, um consentimento do

66  Nos termos do Parecer CRM-PI n°® 3/2020 (p. 5). Em termos de significativa aproximacgao, exceto pela questao
da pandemia e pelo perfil dos pacientes, esta o seguinte caso formulado pela doutrina: Um paciente de 60
anos esta conectado a maquina cardiopulmonar, mas, depois, chega um paciente de 20 anos, sabendo-se que
os dois estdo sob o mesmo risco de morte e com chances iguais de sobrevivéncia. Assim, “ndo é permitido
interromper o tratamento do [paciente] de 60 anos com o fim de deixar livre a maquina para o [paciente] mais
novo. Nao ha ponderacéo de vida contra vida, também néo considerando-se a expectativa do tempo de vida”
(Fuchs, 2008, p. 171, nm. 3).

67 Respectivamente, art. 41 da CEM e art. 121 do CP. Concluséo similar pode ser extraida do Parecer CRM-PR
n° 2.810/2020 (p. 10).
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ofendido®), pois ndo deixaria de constituir, em termos gerais, a interrupcao
de um curso causal salvador sem quaisquer consentimentos do paciente
nem de seus responsaveis®. Por mais que B ndo possua comorbidades e
tenha uma significativa probabilidade de alta, o médico nao pode suspen-
der ou interromper o curso causal salvador com o propésito de salva-la.
Embora se tenha uma gravida em situacdo de necessidade, o critério do
maior nimero de vidas nao pode aqui desempenhar nenhum papel. Assim,
o médico deveria manter o paciente A conectado ao respirador artificial até
a sua alta médica da ala de cuidados médicos intensivos ou atestada a sua
morte encefalica. Desse modo, o médico e a equipe a ele vinculado ndo res-
ponderiam por um ou mais homicidios e tampouco por omissao de socorro.

Considerando-se as solugdes apresentadas neste item como as mais
seguras para os médicos do ponto de vista juridico, serao apresentadas ou-
tras possiveis solucdes para os casos suscitados a seguir; porém, as conse-
quéncias juridicas serdo diversas, conforme se pode conferir no tépico a
seguir.

4 SITUACOES DE DESCUMPRIMENTO

Uma questao menos discutida em relacdo aos dilemas apresentados
consiste nas consequéncias juridico-penais em hipéteses de descumprimen-
to deliberado — ou seja, quando o agente se dispde a realizar o comporta-
mento tipico — envolvendo a colisdo de deveres ou o estado de necessidade,
sem prejuizo da responsabilidade nos planos administrativo e civil. A pri-
meira hipétese, aplicavel a todos os casos de triagem ex ante (os Casos 1a 5),
representa a Gnica possibilidade de responsabilidade penal por inércia: por
considerar que os deveres colidentes sao todos irresoltveis, resolve o mé-
dico cumprir nenhum. Ainda assim, segundo a l6gica de que s6 podemos

68 Apenas para fins de esclarecimento a comunidade médica, dentro ou fora do contexto da pandemia, toda
acao ou omissao que provoque a morte de outrem sem o consentimento é um homicidio (Amib, 2020,
p. 5). Logo, ndo ha eutanasia ou suicidio assistido sem o consentimento do ofendido, configurando o crime
de homicidio, ainda que com uma possivel redugao de penal atrelada ao relevante valor moral ou social.
Inobstante isso e se tratando de outra situacdo, é possivel a rejeicao de cuidados e tratamentos médicos
pelo paciente por meio de expressa e atual manifestagdo da vontade do préprio, de seu testamento vital
registrado ou por seu representante legal designado por ele nas situagdes “em que estiver incapacitado de
expressar, livre e autonomamente, sua vontade”, conforme os respectivos arts. 1° e 2°, § 1°, da Resolucéo
CFM n° 1.995/2012). Nao por acaso ha uma certo continuum entre a proibicéo de salvar alguém por meio
de uma lesdo a integridade fisica da vitima (caso da extracdo de sangue arbitraria), a reducéo da pena no
homicidio a pedido (nao previsto no CP, mas sim em outras ordens juridicas) e a legalidade do aborto realizado
por terceiro, conforme a vontade da mulher gravida, desde que atendidos os demais requisitos, a saber: a
autodeterminacéo alheia.

69 Nesse sentido, para o Conselho de Etica alemao (“Deutsche Ethikrat”), mesmo se fosse para ajudar a salvar
o paciente com melhor prognéstico de recuperacéo, ndo estaria em causa uma justificacéo da interrupgao do
curso causal salvador em andamento (Fateh-Moghadam; Gutman, 2020, p. 5).
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exigir o que é concretizavel, o autor respondera tao somente pelos deveres
passiveis de cumprimento, conforme os recursos disponiveis no momento,
restando excluida a responsabilidade em relacdo aos demais™.

No tocante ao Caso 6, caso a via eleita pelo médico consista na in-
terrupcao do tratamento do paciente A para transmitir ao paciente B o res-
pirador artificial, mesmo sem maiores detalhes sobre a presenca da morte
encefdlica, de um consentimento valido para que fosse desconectado do
aparelho ou da possivel alta da UTI, muito provavelmente tratar-se-ia de um
caso de estado de necessidade exculpante. Como consequéncia, o médico
cometeria um ilicito penal por agir em contrariedade ao ordenamento ju-
ridico, embora nao seria punido. Conclusdo idéntica pode ser extraida em
relacdo ao Caso 7.

Quanto ao Caso 8, a desconexdo do paciente A ensejaria a violagao
do principio da triagem ex post, que é priorizar os pacientes com melhor
prognoéstico de evolugdo, que, in casu, encontram-se no mesmo patamar:
ambos os pacientes possuem significativas probabilidades de recuperacao.
Mas ndo é pelas semelhancas clinicas nem pela escassez de respiradores
artificiais que a suspensao ou interrupgao do tratamento médico do paciente
A configuraria uma colisao de deveres equivalentes para os médicos. Con-
forme ja explicitado antes, o dever de agir em favor do paciente B (o dever
de iniciar a conexao ao respirador artificial) ndo pode se sobrepor ao dever
de omitir diante do paciente A (o dever de nao desconectar do respirador
artificial), ou seja, a proibicao de matar A, uma vez que o médico ndo esta
diante de uma situagao de legitima defesa. Portanto, o médico apenas esta-
ria protegido por uma causa de exculpagao decorrente do estado de neces-
sidade, uma vez que um injusto foi praticado.

Isso também se aplica ao Caso 9, se optarem por desconectar o pa-
ciente A para salvar a vida da gestante B, mesmo sem a confirmacao da
morte encefalica, do consentimento daquele ou da sua possivel alta da UTI,
seria a hipotese de um estado de necessidade exculpante. Em outras pala-
vras, nenhuma responsabilidade criminal seria possivel.

70 A Unica divergéncia que conhecemos em relagao a esse entendimento provém de Haft (2004, p. 108), que
defende a punicédo por todos os deveres violados, mas isso s6 seria possivel no contexto da legislacéo penal
alema.
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CONCLUSOES

Em apertada sintese, a alocagdo de recursos médicos escassos nao
pode descuidar da imponderabilidade da vida humana, ao mesmo tempo
que se deve reconhecer a impossibilidade de obrigar o impossivel, que é o
fundamento da colisdo deveres.

Nos casos que envolvem um contexto de triagem ex ante (Casos 1 a
5), a conduta da equipe médica encontra-se amparada pela colisao de deve-
res, uma causa de justificacao supralegal presente no ordenamento juridico
brasileiro. E possivel afirmar, portanto, que as omissoes de salvamento sao
licitas e contra elas nao cabe legitima defesa, além dos médicos ndo pode-
rem ser responsabilizados em outras searas do direito, como o direito civil
e o direito administrativo.

Por outro lado, em um contexto de triagem ex post (Casos 6 a 9), os
médicos ndo podem interromper um tratamento de um paciente em prol de
outro, exceto em trés oportunidades: caso o paciente recuse a continuidade
do tratamento médico intensivo, caso o processo de morte tenha tornado-se
irreversivel ou caso seja possivel a sua alta da UTI. Caso isso acontega, ou
seja, fora dessas trés hipoteses, a conduta ndo é justificada, porém exculpa-
da pela figura do estado de necessidade exculpante. Isso abre uma grande
possibilidade de os profissionais envolvidos serem responsabilizados nos
ambitos civel e administrativo, uma vez que a conduta ¢ ilicita. Logo, caso
sejam atendidos os demais pressupostos de responsabilizacao civil e admi-
nistrativa, serdo punidos nessas esferas do direito.

A Unica possibilidade de responsabilizagdo em termos juridico-pe-
nais decorrera do inadimplemento deliberado de um dos deveres, apesar de
existentes as condi¢des para o seu cumprimento. E tanto cumprimento do
dever de menor relevancia juridica (o dever de acdo) quanto a prética do
injusto de homicidio (a desconexdo do paciente) para salvar uma outra vida
em perigo conduzem a desculpa dos médicos nestes contextos de escassez
de recursos da pandemia. Nesse caso, ainda seria possivel uma responsa-
bilizacao juridica extrapenal, rectius, de natureza civel e/ou administrativa.
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