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Resumo

Este estudo propos identificar e analisar a fundamentacgao de decisbes judiciais que declaram a nuli-
dade do processo ético-profissional e/ou da pena aplicada pelo Conselho Regional de Medicina do
Estado de Sdo Paulo, assim como averiguar a proporcdo de agdes judiciais procedentes, em primeira
instancia, e relacionar a procedéncia da acdo com o tipo de pena ética, no periodo compreendido entre
2008 e 2018. A pesquisa realizada foi do tipo documental retrospectiva, empregando-se abordagem
qualiquantitativa. Os dados quantitativos foram submetidos a abordagem estatistica descritiva, e os
qualitativos passaram por analise de contetdo. Do total de 78 agGes propostas para revisdo do processo
ético-profissional e/ou da penalidade aplicada, identificaram-se 19,23% de sentencas procedentes.
Seis categorias emergiram como embasamento da decisdo de reconhecimento de nulidade,
destacando-se duas: auséncia de fundamentacédo da decisio e cerceamento de defesa.

Palavras-chave: Etica médica. Etica profissional. Codigos de ética. Bioética.

Resumen

Anulacién judicial de las sanciones impuestas por el Consejo Regional de Medicina

El objetivo de este estudio fue identificar y analizar los fundamentos de las decisiones judiciales que
declaran la nulidad del proceso ético-profesional y/o de la sancién aplicada por el Consejo Regional de
Medicina del Estado de Sao Paulo, asi como conocer la proporcion de acciones judiciales estimadas
en primera instancia y relacionar la estimacion de la accién con el tipo de sancién ética, en el periodo
comprendido entre 2008 y 2018. La investigacion fue de tipo documental retrospectiva, con enfoque
cualitativo-cuantitativo. Los datos cuantitativos se sometieron a un enfoque estadistico descriptivo,
y los datos cualitativos se analizaron mediante andlisis de contenido. Del total de 78 demandas inter-
puestas para revisar el proceso ético-profesional y/o la sancién aplicada, el 19,23% de las sentencias
fueron estimatorias. Surgieron seis categorias como fundamento de la decision de reconocer la nulidad,
entre las que destacan dos: falta de motivacion de la decision y indefension de la defensa.

Palabras clave: Etica médica. Etica profesional. Codigos de ética. Bioética.

Abstract

Judicial reversal of sentences imposed by the Regional Council of Medicine

This study proposed to identify and analyze the basis of judicial decisions that declare the nullity of
the ethical-professional process and/or the penalty applied by the Regional Council of Medicine of the
state of Sao Paulo, as well as to investigate the proportion of legal actions granted, in the first instance,
and relate the origin of the action with the type of ethical penalty, in the period between 2008 and
2018. The study was of a retrospective documentary type, using a qualitative and quantitative approach.
The quantitative data underwent a descriptive statistical approach, and the qualitative data underwent
content analysis. Of the 78 actions proposed to review the ethical-professional process and/or the
penalty applied, 19.23% of valid sentences were identified. Six categories emerged as the basis for
the decision to recognize nullity, two of which stand out: lack of justification for the decision and denial
of due process.
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Conselhos Regionais de Medicina e
suas atribuigoes

Os Conselhos Regionais de Medicina (CRM),
mediante delegacdo concedida pela Lei 3.267,
de 30 de setembro de 19571, tém a prerrogativa
de fiscalizar os médicos e aplicar-lhes sancoes.
Dessa forma, médicos e empresas médicas devi-
damente registrados nos CRM de seus estados
tém autorizacdo legal para exercer a profissdo e,
consequentemente, estido submetidos a fiscaliza-
cdo de suas condutas éticas. O Conselho Regional
de Medicina do Estado de Sdo Paulo (Cremesp)
é o maior do pais, sendo atualmente responsa-
vel pela supervisao ético-profissional de mais de
172 mil médicos?.

O Conselho Federal de Medicina (CFM) situa-se
em posicao hierarquicamente superior e serve
de instancia recursal aos julgamentos proferi-
dos pelos CRM. Também é responsavel por criar
normas que regulamentam a profissdo, dentre

as quais as mais importantes estdo contidas no
Cédigo de Etica Médica (CEM)=.

No Brasil, a fiscalizacdo ético-profissional de
médicos pode ocorrer de oficio, ou seja, por impul-
sionamento do proéprio Conselho, ou por meio de
uma denuncia. Os CRM tém a obrigacido de apu-
rar toda e qualquer denuncia que chega a seu
conhecimento, mesmo que o denunciante desista
durante o procedimento. Isso porque os Conselhos
tém compromisso com a verdade e com a protecdo
da sociedade, e ndo com quem apresentou os fatos.

Recebida a denuncia, é instaurada uma sindi-
cancia, que tem como funcao apurar se ha ou n3o
indicios de infracdo ao CEM. Ndo havendo indicios,
a sindicancia é arquivada; mas, se houver, entre os
desfechos possiveis o mais comum é a abertura
de processo ético-profissional, cuja conducio é
regida pelo Codigo de Processo Etico-Profissional,
também elaborado pelo CFM*4,

A Figura 1 mostra, de maneira esquematica,
o fluxo de procedimentos entre a dentincia inicial
e os possiveis desfechos.

Figura 1. Fluxo de procedimento entre a den(ncia inicial e os possiveis desfechos
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Em caso de condenacdo apds o processo
ético-profissional, o médico é passivel de punicido
com a aplicacdo de uma entre cinco penas:

1. adverténcia confidencial em aviso reservado;
2. censura confidencial em aviso reservado;
3. censura publica em publicacio oficial;

Condenacio Possibilidade
? & —» Recursoao CFM —»  de discussdo

ou absolvigdo et
no Judicidrio

4. suspensao do exercicio profissional por até 30 dias;
5. cassacao do exercicio profissional, ad referen-
dum do CFM.
Nas penas privadas (1 e 2), a publicidade
é restrita ao médico por meio de um oficio,
sem que haja qualquer apontamento na certidao
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de antecedentes éticos. J4 nas penas publicas
(3, 4 e 5), ocorre publicacdo em jornal de grande
circulacdo e em diario oficial, com divulgacao
a todos os cidadaos®.

ALei 3.268/1957%, além de estabelecer as penas
aplicaveis a médicos, também disciplina a maneira
como elas devem ser impostas. Havera observancia
da gradacao de penas, partindo-se da menos grave
para a mais grave, exceto para os casos de gravidade
manifesta, em que se permite a aplicacao direta
de pena mais grave a médicos sem antecedentes.

Um dado relevante é que, ndo obstante o
numero significativo de dentincias nos ultimos
anos, médicos que infringem a ética da profissao
ainda s3o a minoria em nossa sociedade. Em Sao
Paulo, de um total de 172.063 médicos inscritos,
somente 492 foram penalizados em 20222,

Apenas a titulo exemplificativo, no ano de
2022, 798 médicos foram julgados pelo Cremesp,
em 587 processos. Desse total, 492 (61,65%) foram
condenados por alguma infracao ético-profissional
com a consequente aplicacido de penalidade?.
Os que sdo condenados, costumeiramente,
recorrem ao CFM, em observancia ao duplo grau
de jurisdicao, para uma tentativa de reversdo ou
abrandamento da pena.

Revisdo da decisao do processo
ético-profissional pelo Poder Judiciario

Nos casos em que o recurso ao CFM resta
infrutifero, é possivel se valer do Poder Judiciario
para discutir a legalidade e/ou constituciona-
lidade do procedimento. Isso porque autori-
dades fiscalizadoras, ou seja, conselhos pro-
fissionais, seguem as regras de direito publico,
segundo as quais a penalidade aplicada e/ou
a regularidade do procedimento podem ser
contestadas judicialmente .

Notadamente, ha dois instrumentos juridicos
utilizados para esse tipo de demanda, o mandado
de seguranca e o processo de conhecimento - este
ultimo, por sua vez, pode ser proposto por proce-
dimento sumario ou ordinario/comum. Tais acoes
devem ser propostas no local onde est4 sediado o
6rgao da administracao publica responsavel pelo
julgamento. Assim, considerando que os CRM e
o CFM, juntos, formam uma autarquia federal,

a Justica Federal de cada estado é competente
para julgar esse tipo de acao’.

Destaque-se que, nesse tipo de questionamento,
sd0 analisados apenas eventuais desvios, abusos ou
incorrecdes do processo disciplinar, ndo cabendo
ao Judiciario emitir juizo de valor sobre se tratar de
conduta antiética ou ndo. Tanto a doutrina quanto
a jurisprudéncia ja consolidaram esse entendi-
mento, que tem como base tedrica a separacido
dos poderes de Montesquieu, ou seja, o Poder
Judiciario ndo pode adentrar o mérito dos atos
dos outros poderes, como garantia do Estado
democrético de direito?.

No entanto, a independéncia dos Poderes e a
divisdo de funcdes entre os 6rgios nio é absolutas?,
de forma que desvios, excessos e auséncia de moti-
vacdo podem ser questionados. Além da analise
formal dos atos administrativos, a Lei 9.784/1999°
traz diretrizes que devem ser observadas nesses
processos, dentre as quais se destacam a pro-
porcionalidade (adequacéo entre meios e fins) e
a motivacdo (indicacdo dos pressupostos de fato
e de direito que determinam a decis&o).

A inobservancia desses principios pode levar a
penalidades desarrazoadas ou desproporcionais,
dando ensejo a uma revisao judicial, uma vez que
a aplicacdo da penalidade esta dentro do conceito
denominado discricionariedade administrativa,
o qual da certa liberdade ao administrador (CRM)
para a pratica do ato. Quanto maior é o grau de
discricionariedade do ato, ou seja, quanto maior
¢é a liberdade do administrador, mais controle sera
conferido ao Poder Judiciario .

O médico punido, portanto, podera deixar de
ter a pena executada, o que retira a efetividade
das decisdes dos CRM, quando a acao proposta
é julgada procedente, isto é, se houver concor-
dancia do juiz com o pedido de ilegalidade ou
inconstitucionalidade do procedimento que tra-
mitou na esfera ética.

Nesta pesquisa, foram estudados os motivos
que levaram ao reconhecimento da nulidade de
um processo ou de uma pena aplicada, extraidos
de um numero de processos judiciais dentro de um
intervalo de tempo. Destaque-se, ainda, que em
pesquisa realizada nos principais bancos de teses,
dissertacoes e artigos, incluidos PubMed, EMbase,
LILACS, LLMC Digital, Congress.gov, Scopus e Web
of Science, n3o foi localizado nenhum trabalho que
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tratasse desse objeto de estudo, mas tao somente
temas relacionados.

O objetivo deste artigo é averiguar a proporcao de
acoes judiciais procedentes propostas, em primeira
instancia, e relacionar a procedéncia da acdo com o
tipo de pena ética aplicada. Além disso, analisam-se
os motivos apresentados pelo juiz de primeiro grau
ao declarar a nulidade do processo ético-profissional
e/ou da pena aplicada pelo Cremesp.

Método

Trata-se de pesquisa do tipo documental
retrospectiva, com abordagem qualiquantitativa.
Os dados foram coletados nos arquivos publicos
eletrénicos da Justica Federal de Sao Paulo!! e
da Justica Federal do Distrito Federal *?, unidades
federativas escolhidas considerando os enderecos
das sedes do Cremesp e do CFM.

Foram selecionados processos corresponden-
tes ao periodo de 2008 a 2018 que tramitaram em
papel, por possuirem decisoes judiciais de primeira
instancia, em razao do tempo maior de tramitacao.
Mantiveram-se somente os denominados pro-
cedimentos comum, mandado de seguranca e
procedimento sumario, pois sdo os que compor-
tam o tipo de acao objeto da pesquisa.

A coleta foi realizada da seguinte maneira:

1. No site da Justica Federal de Sao Paulo!!
(Férum - Sao Paulo Capital - Civel) - “Conselho
Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo”
no polo passivo;

2. No site da Justica Federal do Distrito Federal ? -
“Conselho Regional de Medicina do Estado de
Sao Paulo” no polo passivo; e

3. No site da Justica Federal do Distrito Federal?
“Conselho Federal de Medicina” no polo passivo.
Foram excluidos das buscas cartas precato-

rias, agravos de instrumento, cautelar inominada,

acdo popular, interpelacdo, acdo de prestacao
de contas, cumprimento de sentenca, acao civil

publica, protesto, habeas data, peticdo civel e

carta de ordem. Mantiveram-se procedimento

comum, mandado de seguranca e procedimento

sumario. Foram separadas agdes cujo objeto é a

discussdo de processo ético-profissional, das quais

selecionaram-se as julgadas procedentes, em que

foi declarada a nulidade do procedimento e/ou da
penalidade em primeira instancia.

Para analise, o nimero de processos judiciais
e a proporcao de decisdes procedentes foram
apresentados de acordo com uma abordagem
estatistica descritiva, assim como a correlacao
dessas decisdes com o tipo de pena ética aplicada.
A fundamentacao das sentencas de procedéncia
passou por anélise de conteidos 3, e cada sentenca
foi cuidadosamente lida por dois pesquisadores,
separadamente, e cada um deles elaborou cate-
gorias de analise (categorizacdo a posteriori) a
partir da argumentacao principal da sentenca.
Divergéncias na categorizacao das sentencas foram
resolvidas por um terceiro pesquisador.

Resultados e discussao

Dados quantitativos

Por meio das buscas descritas anteriormente,
foram localizados 731 processos, dos quais
214 eram relativos a procedimento comum,
mandado de seguranca e/ou procedimento
sumario, e somente 78 diziam respeito a processo
ético-profissional. Desses Ultimos, apenas 15 tive-
ram sentencas procedentes em primeira instancia,
ou seja, reconheceram a nulidade do processo
ético-profissional ou da penalidade aplicada, o que
significa um éxito de 19,23% (Tabela 1).

Tabela 1. Nimero de processos localizados (Justica
Federal de SP e DF, 2008 a 2018)

Processos n°
Total de processos localizados 731
Procedimento comum, mandado de seguranca, 214
procedimento sumario
Sobre processo ético-profissional 78
Sentencas consideradas procedentes 15

em primeira instancia

Das 15 sentencas que obtiveram decisio favora-
vel em primeira instancia, 14 questionavam direta
ou indiretamente a aplicacdo da penalidade. Apenas
um processo foi proposto antes do julgamento,
razao pela qual ndo ha mencao expressa de penali-
dade na sentenca. A Tabela 2 mostra as penas rela-
cionadas as sentencas julgadas procedentes.
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Tabela 2. Penas relacionadas as sentencas
julgadas procedentes (Justica Federal de SP
e DF, 2008 a 2018)

Tipo de pena Quantidade

Censura confidencial em aviso reservado 1
Censura publica em publicacdo oficial 8
Suspensao do exercicio profissional 9
por 30 dias

Cassacao do exercicio profissional 3
N3o houve aplicacdo de pena 1

(processo proposto antes do julgamento)

Do total de 14 penalidades objeto de ques-
tionamento judicial, 13 eram publicas e somente
uma era privada. Destaque-se que as 15 sentencas
pesquisadas foram objeto de recurso na segunda
instancia, ou seja, foram remetidas para reana-
lise do Tribunal Regional Federal da 37 Regido
(Sao Paulo) ou da 1° Regido (Distrito Federal).
Quatro recursos seguem pendentes de julgamento,
o que inviabilizou a realizacdo de uma estatistica
dos julgamentos de segunda instancia.

Do total de 11 sentencas cujos recursos ja
foram julgados, somente quatro foram revertidas,
ou seja, o Tribunal reconheceu que nao ocor-
reu nulidade, diferentemente do juiz de primeira
instancia. N3o foi avaliado se houve encaminha-
mento dos processos para tribunais superiores.

Os dados demonstram que, no periodo
apurado, o Cremesp teve resultados em sua maio-
ria exitosos quando suas decisdes foram subme-
tidas a analise do Poder Judiciario. E importante
salientar que o nimero de decisdes questionadas,
no contexto geral de decisdes proferidas pelo
Cremesp, é extremamente baixo. A titulo de
exemplo, entre os anos de 2018 e 2022, 3.770
médicos foram julgados, em 2.790 processos,
ou seja, em média 754 julgamentos por ano?2.

Ainda que o periodo estudado nesta pesquisa
seja outro (2008 a 2018), supondo que a quanti-
dade de julgamentos seja a mesma, o indice de judi-
cializacao e de procedéncia dessas acoes é muito
pequeno, o que indica que, em sua grande maioria,
as decisdes emanadas pelo Cremesp tém sido
eficientes. Nao obstante se tratar de um nimero
baixo se comparado ao total de decisdes exaradas
pelo Cremesp em processos ético-profissionais,
os resultados apontam a possibilidade de melhoria

na tramitacao e no julgamento no sentido de apri-
morar ainda mais a efetividade das decisdes.

Dados qualitativos

A partir da leitura de cada sentenca, foram
identificados os principais argumentos trazidos
pelos magistrados, sendo elaboradas as seguintes
categorias de andlise:

1. Auséncia de competéncia

(Sentenca 1);

2. Auséncia de fundamentacdo da decisdo
(Sentencas 2, 11, 13 e 14);

Cerceamento de defesa (Sentencas 3, 8, 12 e 15);
4. Inobservancia do principio da proporcionalidade
na aplicacdo de pena (Sentencas 4 e 9);
Prescricdo (Sentenca 5);

Presuncéo de inocéncia (Sentencas 6 e 7);

7. Inobservancia aos principios da isonomia e da

razoabilidade (Sentenca 10).

do Cremesp

w0

o a

Categoria 1: Auséncia de competéncia
do Cremesp

A despeito de o ato que gerou a penalidade envol-
ver profissionais da drea médica, escapa das atri-
buicées do conselho classista, por tratar-se de
conduta adotada no ambito da administracao da
empresa operadora de plano de saude. Eventual
irregularidade dessa conduta, enquanto tomada
no ambito da administracdo, poderd assim ser
considerada no bojo da relacédo contratual, civel,
entre médico e empresa (Sentenca 1).

O art. 2° da Lei 3.268/1957 estabelece que o
Conselho Federal e os Conselhos Regionais de
Medicina séo os drgaos supervisores da ética pro-
fissional em toda a Republica e ao mesmo tempo,
julgadores e disciplinadores da classe médica,
cabendo-lhes zelar e trabalhar por todos os meios
ao seu alcance, pelo perfeito desempenho ético da
medicina e pelo prestigio e bom conceito da profis-
sdo e dos que a exercam legalmente .

Dessa forma, ndo é todo e qualquer fato relacio-
nado a médicos que deve ser submetido a aprecia-
cao dos Conselhos de Medicina, mas tdo somente
aquele que diz respeito ao exercicio da profissao.
Mesmo que sejam fatos ou atos absolutamente
reprovaveis, inclusive com correspondéncia no
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Cédigo Penal, somente devem ser apurados se
forem relacionados ao individuo em sua atuacao
como médico. O Conselho de Medicina, ao decla-
rar sua incompeténcia para apuracao, devera enca-
minhar o relato ao 6rgao competente.

No caso abordado pela Sentenca 1, em que
pese os agentes serem médicos, entendeu o magis-
trado que os fatos apurados estavam na seara da
administracdo de operadora do plano de saude,
e nao no exercicio da medicina, razido pela qual
declarou a nulidade do processo ético-profissional,
bem como da penalidade aplicada. Nesse sentido,
nao se trata somente de uma pena inadequada
ou de um ato que precisa ser refeito, mas de um
processo nulo desde a sua origem, pois sequer
deveria ter existido.

Categoria 2: Auséncia de fundamentagdo
da decisdo do Cremesp

A leitura dos fundamentos expostos tanto no
acordao do Conselho Regional de Medicina do
Estado de Sdo Paulo como também no acor-
dao do Conselho Federal de Medicina revela que
nenhum deles indicou quaisquer fatos concretos e
determinados, enquadrdveis nas condutas descri-
tas nos dispositivos tidos por violados do Codigo
de Etica Médica. (...) se limitaram a expor, na fun-
damentacdo dos acdrddos que proferiram, a mera
enunciacdo genérica e abstrata das condutas (...),
sem especificar, concretamente, com base em
dados empiricos (...) os fatos determinados que
caracterizassem tais infracées (Sentenca 11).

Todos os atos praticados pelos Conselhos de
Medicina est3o inseridos na categoria de ato admi-
nistrativo. Sendo assim, sdo submetidos as diretrizes
estabelecidas na Lei 9.784/1999°, dentre as quais
destaca-se a exigéncia de motivacao do ato, com indi-
cacao dos fatos e dos fundamentos juridicos.

A motivacao é fundamental para que o cida-
dao saiba, de maneira clara, os argumentos que
levaram o Conselho de Medicina a proferir uma
decisdo. Além de se tratar da quebra de direito,
anao indicacdo da motivacdo do ato administrativo
pode inviabilizar o controle do Poder Judiciario,
ensejando a declaracao de nulidade da decisao.

A motivacado assume especial e transcenden-
tal relevancia quando o ato administrativo priva

alguém de seus direitos, restringe liberdades ou
limita movimentos¢. Nao basta, porém, que haja
motivacao, pois esta precisa ser clara e congruente
com a decisao proferida. Essa € uma das garantias
minimas do Estado democratico de direito, a fim
de que o administrado nao seja alvo de motiva-
¢cOes pessoais, politicas ou quaisquer outras que
desviem a finalidade do ato.

Trazendo esses conceitos para o escopo do
estudo, ao decidir pela culpa do médico e pela
aplicacdo de penalidade, o Conselho de Medicina
deve apresentar na fundamentacdo da decisao
toda a documentacao necesséria para a analise do
Poder Judiciario. Caso contrario, ha risco concreto
de anulacao da decisao.

Ressalte-se que a norma que disciplina o tramite
dos processos ético-profissionais e a dinamica dos
julgamentos estabelece expressamente a neces-
sidade de fundamentacdo adequada, tanto no
momento de descrever a culpabilidade e os artigos
imputados quanto para a dosimetria da pena“.

Nas quatro sentencas estudadas nessa categoria,
a auséncia de fundamentagdo motivou o juiz de
primeiro grau a determinar a nulidade do processo
ético-profissional. Do total de trés sentencas que ja
foram reavaliadas em segundo grau, houve rever-
sao - ou seja, afastamento da ocorréncia de ausén-
cia de fundamentacdo - somente em uma delas;
nas demais, a nulidade foi mantida.

Categoria 3: Cerceamento de defesa

Do relatdrio acima ndo hd duvidas de que o autor
havia feito, em sua defesa prévia, um pedido de
realizacéo de nova pericia médica, desta vez com
a sua participacdo. O pedido restou esquecido
até ser apontado pelo departamento juridico.
Em resposta, o Conselheiro Instrutor indeferiu a
producdo da pericia sob o fundamento de “estando
suficientes as provas colhidas nos autos”. O pare-
cer do departamento juridico e a decisdo de inde-
ferimento da prova se deram quando jd havia
data designada para julgamento. Esta sequéncia
demonstra que o procedimento sofreu uma inver-
sdo de fases. E a obediéncia ao procedimento é
o0 minimo que se pode ter para a garantia de um
julgamento justo (Sentenca 12).

Oportunizar todos os meios de defesa para
0 médico denunciado é uma das garantias
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constitucionais irrenunciaveis. O constituinte de
1988 previu, em seu art. 5°, inciso LV, que aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes’.

Da ampla defesa deriva o direito do acusado
de participar ativamente de todos os atos do
processo: ter ciéncia dos fatos que lhe estdo sendo
imputados, produzir provas, estar presente em
julgamentos e em audiéncias e fazer alegacoes.
Na preocupacao de levar o processo a julgamento,
a fim de nao restar configurada uma prescricao,
eventualmente sdo omitidas ou invertidas etapas,
o que gera nulidade em razao da inobservancia a
ampla defesa. A doutrina denomina essa atuacao
como cerceamento de defesa.

Desta feita, ao indeferir um pedido realizado por
aquele que esta sendo investigado, deve ser apre-
sentada uma justificativa fundamentada. Ao negar
que alguém produza uma prova ou esteja pre-
sente no julgamento, como nos casos ora tratados
nas sentencas analisadas, a justificativa deve se
sustentar, ndo devendo ser aceitas decisoes evasi-
vas ou genéricas. A regra a ser seguida, portanto,
é a de que todos os meios de defesa sejam oportu-
nizados e todas as fases do processo, devidamente
observadas, sendo possivel o indeferimento de pedi-
dos formulados, em carater excepcional, somente se
houver justificativa e fundamentacao plausivel.

Nessa categoria, o julgamento em segunda
instancia manteve a decisdo de cerceamento de
defesa das trés sentencas ja julgadas.

Categoria 4: Inobserviéncia do principio
da proporcionalidade na aplicagdo de pena

Insurge-se a parte autora contra a aplicacéo da
pena de cassacdo, por ter-lhe sido imputada com
base no critério de gradacéo da pena em razdo da
existéncia de condenacées anteriores. Alega que a
aplicacdo de tal penalidade néo foi fundamentada,
inexistindo qualquer indicacdo de quais seriam
estas condenacdes anteriores e nem de sua defi-
nitividade (transito em julgado administrativo).
Neste ponto entendo que procede o inconformismo
da Autora, uma vez que para que lhe fosse apli-
cada a pena mdxima prevista (cassacdo do exerci-
cio profissional), seria de rigor especificar, na parte

dispositiva da decisdo, os antecedentes que justi-
ficariam a aplicacdo desta pena. Também tenho
em conta que a cassacdo do exercicio profissional
foi aplicada de forma desproporcional a conduta
isoladamente considerada (Sentenca 9).

O principio da proporcionalidade tem como
finalidade precipua controlar e limitar a atuacao
do Poder Publico. A maxima da proporcionalidade
se encontra expressamente positivada pelo orde-
namento juridico de alguns paises e, em outros,
decorre do préprio Estado de direito *. Parte dos
juristas tende a reconhecer que o status consti-
tucional da proporcionalidade deve ser buscado
na clausula do devido processo legal, disposta
no art. 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal’.

O principio da proporcionalidade desdobra-se
em trés aspectos: proporcionalidade em sentido
estrito, adequacao e exigibilidade **. Pelos critérios
da proporcionalidade, pode-se avaliar a adequacio
e a necessidade de certa medida, bem como inferir
que outras menos gravosas aos interesses sociais
ndo poderiam ser praticadas em substituicdo
aquela empreendida pelo poder publico. Trata-se
de buscar uma solucdo de compromisso na qual se
respeita mais, em determinadas situacdes, um dos
principios em conflito, procurando desrespeitar ao
minimo o outro e jamais lhe faltar com respeito.

Quando o Conselho de Medicina entende que
o médico denunciado infringiu a ética médica,
fazendo jus a aplicacdo de uma penalidade, deve
observar as normas vigentes e os principios cons-
titucionais, ponderando entre o interesse publico
(da sociedade) e o interesse privado (do médico).

Verifica-se que ndo ha interferéncia do Poder
Judiciario quanto a culpabilidade ou nao do
médico, mas tdo somente quanto ao cabimento da
pena aplicada, sob a 6tica da proporcionalidade.
Vale ainda observar, como bem trazido pelo magis-
trado na Sentenca 9, que o sistema de gradacao da
pena nao representa uma faculdade ao adminis-
trador, e sim um critério vinculado trazido por lei,
pois em qualquer sistema punitivo a dosimetria
da pena deve ser aplicada de forma a torna-la
razoavel e proporcional a infracdo cometida.

A Lei 3.268/19571! traz expressamente essa
obrigacao ao dispor que, em regra, a aplicacao
da penalidade ao médico deve obedecer a gra-
dacdo de penalidades (penalidade A, depois
penalidade B, e assim sucessivamente conforme
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a reincidéncia do médico). Somente em casos de
gravidade manifesta, devidamente demonstrada,
é justificavel a aplicacdo de pena mais grave sem
observancia a essa gradacao®.

Corrobora esse entendimento o Cédigo de
Processo Etico-Profissional, que disciplina que,
ao aplicar a sancao, o voto deve conter funda-
mentacdo adequada para a dosimetria“. Exige-se
coeréncia e unidade de critérios, com obediéncia a
seguranca juridica, de parte do Estado, quando se
pretende selecionar comportamentos proibidos e
castiga-los. Ressalte-se que a Sentenca 4 foi rever-
tida em segunda instancia pelo Tribunal Regional
Federal, que entendeu que houve observancia
do principio da proporcionalidade.

Categoria 5: Prescrigdo

Portanto, no caso em exame, patente a ocorréncia
da prescricdo da pretensao punitiva, jd que o inicio
da contagem se deu em 09/04/2003 e a decisdo da
aplicacéo da pena de suspensdo se deu em apenas
em 14/08/2009. Ou seja, entre a data da apresen-
tacdo da defesa e do julgamento decorreu prazo
superior a 5 (cinco) anos (Sentenca 5).

A prescricao da pretensao punitiva tem como ori-
gem o principio da seguranca juridica, pois ninguém
pode ficar submetido a acdes judiciais e/ou admi-
nistrativas por tempo indefinido®. Pode ser concei-
tuada como a perda do direito de punir, por parte
do Estado, em razdo do decurso do tempo estabele-
cido por lei. O Cédigo de Processo Etico-Profissional
estabelece que esse prazo € de cinco anos (prescri-
¢do quinguenal), no entanto algumas peculiaridades
sobre o tema precisam ser esmiucadas.

O primeiro ponto a ser trazido é que o inicio
da contagem desse prazo se da a partir do conhe-
cimento dos fatos pelo Conselho de Medicina,
e nao de sua ocorréncia. Essa diretriz foi retirada
da Lei 6.830/1980 %, que estabelece também que,
ao longo do prazo quinquenal para realizar a apu-
racdo e eventual aplicacao de pena, ha dois marcos
interruptivos, ou seja, o prazo retoma sua conta-
gem desde o inicio: notificacao do profissional e
apresentacdo de defesa escrita.

Ocorre que o Coédigo de Processo Etico-
Profissional em suas ultimas edicoes traz também
como causa interruptiva a decisdo condenaté-
ria recorrivel, ndo prevista na Lei 6.830/1980%,

mas na Lei 9.873/1999%, que trata do prazo de
prescricao para o exercicio de acdo punitiva pela
administracdo publica federal, direta e indireta.

Sendo assim, de acordo com a norma pro-
cessual ética, ha trés causas que interrompem o
prazo prescricional; ou seja, com sua ocorréncia,
o prazo volta a ser contabilizado desde o inicio:

1. Pelo conhecimento expresso ou pela citacdo do
denunciado, inclusive por meio de edital;

2. Pelo protocolo da defesa prévia; e

3. Por decisdo condenatéria recorrivel.

Como se verificou, as duas primeiras tém base na
Lei 6.830/1980%, enquanto a terceira tem base na
Lei 9.873/1999Y. Essa informacao é relevante pois foi
justamente essa a argumentacao utilizada pelo juiz ao
reconhecer a prescricdo: somente a Lei n° 6.838/1980
se aplicaria aos processos ético-profissionais, ja que
foi criada para este fim especifico.

Ha& uma norma no direito, denominada de Lei
de Introducao as Normas do Direito Brasileiro 8,
a qual determina que, havendo conflito entre
norma geral e especial que tratam do mesmo
tema, prevalece o disposto na lei especial. Por este
raciocinio, portanto, o magistrado entendeu que a
Gltima causa interruptiva em questao, qual seja,
a data da decisdo condenatéria recorrivel, ndo
poderia ser considerada, restando como causas
interruptivas validas a citacdo do denunciado e
a apresentacdo de defesa prévia.

Assim, contando-se o prazo prescricional quin-
quenal, decorreram cinco anos desde a ultima
causa interruptiva considerada (apresentacdo de
defesa prévia), o que ensejou no reconhecimento
da prescricdo e na anulacao da pena aplicada ao
médico. Tal questdo nao é pacificada, assim como
muitas outras questoes do direito, havendo enten-
dimentos contrarios a esse. Freitas '’ entende que,
em razao da aplicacao analégica dos principios e
normas do direito penal a esfera ética, pelo carater
punitivo de ambas, a decisao de primeira instancia
interromperia mais uma vez a prescricao.

Independentemente dessa discussao sobre as
causas interruptivas do processo ético-profissional,
certo é que o prazo prescricional deve ser obser-
vado: ultrapassado o prazo de cinco anos, contado
da ocorréncia da Ultima causa, ndo ha outro cami-
nho a n3o ser o reconhecimento da prescricio.
Outro aspecto relevante que vale ser lembrado é
o instituto da prescricao intercorrente, que ocorre
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quando o processo ético-profissional, ou sindicancia,
fica mais de trés anos pendente de despacho ou
julgamento, devendo ser arquivado.

Ambas as prescricoes, seja a quinquenal ou a
intercorrente, quando detectadas pelo Conselho de
Medicina, devem ser reconhecidas de oficio. Caso
contrario, o titular desse direito podera ingressar com
medida judicial de reconhecimento da ocorréncia,
arquivando-se o processo em definitivo.

Destaque-se que a Sentenca 5 foi revertida em
segunda instancia pelo Tribunal Regional Federal,
que entendeu que ndo ocorreu prescricido da
pretensdo punitiva e validou decisdo do Cremesp.

Categoria 6: Presungdo de inocéncia

Em sintese, ndo hd nos autos do processo
ético-disciplinar nenhuma prova a revelar ter sido
a autora a responsdvel pelas infracées, prova
essa cujo 6nus competia ao Conselho Regional
de Medicina de Sdo Paulo. Nao cabia a autora
produzir prova de sua inocéncia. Tanto a prova
da materialidade da infracGo como a de sua
autoria constituiam énus do Conselho Regional de
Medicina de Sdo Paulo (Sentenca 6).

De acordo com todo o arcabouco constitu-
cional de garantias e direitos fundamentais, para
que alguém seja administrativamente punivel é
necessario que se demonstre culpavelé. Assim, dado
seu carater punitivo, o processo ético-profissional
devera ser conduzido de maneira que, comprovada
a culpabilidade, aplique-se a penalidade.

As sentencas analisadas nessa categoria sina-
lizam a possibilidade da inobservancia de um dos
principios protagonistas da Constituicao Federal
de 1988, a presuncao de inocéncia (“Dos direitos
e garantias fundamentais”, art. 5° da Constituicao
Federal)’. Em se tratando de um processo punitivo,
cujas raizes encontram-se no direito penal, é con-
dicdo sine qua non que se comprove a existéncia
de culpa ou de dolo por parte do infrator.

Nessa esteira, a presuncdo deve ser sempre a
da inocéncia e nao culpabilidade, de forma que
0 processo precisa reunir provas cabais de que
aquele médico foi o responsavel pelo ato em
questdo. Na davida, o médico deve ser absolvido.

A comprovacdo da culpa é uma garantia
constitucional e 6nus do Conselho de Medicina.

A existéncia de materialidade nao exclui a neces-
sidade de comprovacdo da autoria, ou seja,
mesmo que haja indicios e elementos que com-
provem que a infracdo ética existiu, € necessario
averiguar quem foi o agente.

Cabe aqui um paréntese no sentido de refle-
tir sobre a responsabilidade ético-profissional de
médicos que ocupam a direcado técnica de insti-
tuicdo de salde ou clinica, duas figuras que res-
pondem por inimeras questdes relacionadas a
prestacao da atividade médica. Em linhas gerais,
é possivel dizer que o diretor técnico responde
pelo funcionamento da unidade, enquanto o
clinico representa o corpo clinico. E importante
salientar que ndo se pode presumir a culpa des-
ses profissionais no julgamento de infracdes éticas
pelo simples fato de ocuparem esses cargos.

A Sentenca 6 foi revertida em segunda ins-
tancia pelo Tribunal Regional Federal, que enten-
deu que havia provas de autoria, confirmando a
condenacao do Cremesp.

Categoria 7: Inobservancia aos principios
da isonomia e da razoabilidade

Ndo se olvida que, ao condenar o autor pela
prdtica de infracées ao C.E.M. e absolver outro
acusado que sofreu imputacées semelhantes e,
repise-se, ndo conseguiu afastd-las, as autori-
dades incorreram em violacdo ao principio da
isonomia na medida que aplicaram a lei ao caso
concreto de forma a criar ou aumentar desigual-
dades arbitrdrias. A infringéncia ao principio da
razoabilidade mostra-se ainda mais evidente.
A conduta imputada ao autor revelou-se, ao cabo,
na seguinte: comete falta ética o médico que em
funcdo de direcdo técnica ou clinica em hospital
deixa de tomar providéncias para fazer cessar
o delito. Todavia, observa-se que, se foi afastada a
prdtica de delito de um dos médicos que executou
as cirurgias, tidas, ao inicio, como ilicitas e antiéticas,
pois com finalidade contrdria ao C.E.M., ndo se
afigura razodvel a condenacdo do autor, porquanto,
ausente a conduta antecedente, ausente, também,
a omissdo subsequente (Sentenca 10).

O principio da isonomia preceitua que
todos sao iguais perante a lei, sem distincao de
qualquer natureza. Ele inaugura o capitulo da
Constituicdo Federal que trata dos principios e
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garantias constitucionais dos cidadaos brasileiros,
estabelecendo que é mandatoério tratar de maneira
isonGmica situacoes iguais. Em caso de tratamento
desigual pelo julgador de situacdes semelhantes
ou idénticas, ha inobservancia expressa a uma das
garantias mais importantes de uma democracia.

Sendo assim, o processo ético-profissional
objeto de controle jurisdicional trouxe a tona
situacdo em que dois médicos em circunstancias
semelhantes receberam tratamentos diferentes:
enquanto um recebeu a pena maxima de cas-
sacao do exercicio profissional, amenizada para
censura publica em publicacao oficial pelo CFM,
o outro foi absolvido.

Havia nos autos prova de que ambos prati-
caram atos semelhantes em desacordo com o
Cédigo de Etica Médica. Porém, entendendo que
um dos médicos colaborou com as investigacoes,
o Conselho de Medicina achou por bem absolvé-lo,
nao obstante a existéncia de provas sobre sua
participacao. Tal decisdo foi considerada arbitraria,
razao pela qual foi anulada.

Nessa toada, compete ao julgador, no exerci-
cio das atribuicoes conferidas por lei, aplicar a
norma ética de maneira isonémica a todos aque-
les que praticarem atos iguais ou semelhantes,
garantia essa que foi concedida pela Constituicdo
Federal e que nao pode, sob nenhum argumento,
ser colocada em duvida.

Consideracgoées finais

Contrariamente a hipdétese que se tinha a
respeito do tema, qual seja, que havia um niimero
alto de reconhecimento de nulidades pelo Poder
Judiciario, a analise dos dados quantitativos da
pesquisa demonstrou que apenas 19,23% do total
de acoes propostas num periodo de onze anos

reverteu, em primeira instancia, a decisao profe-
rida pelo Cremesp.

Na perspectiva da analise dos dados, foi possivel
verificar duas principais causas que tiveram maior
incidéncia: auséncia de fundamentacao da decisao
do Cremesp e cerceamento de defesa. Foi possi-
vel também verificar que quase a totalidade das
sentencas diz respeito a uma pena publica (3, 4 ou 5).

Por fim, destaque-se que todas as quinze sen-
tencas analisadas foram objeto de recurso em
segunda instancia, ou seja, remetidas para rea-
nalise do Tribunal Regional Federal da 3% Regido
(Sao Paulo) ou da 1° Regido (Distrito Federal).
Quatro recursos seguem pendentes de julga-
mento, o que inviabilizou a realizacdo de uma
estatistica dos julgamentos de segunda instancia.

Nao obstante se tratar de um numero baixo
de reconhecimento de nulidades pelo Poder
Judiciario, especialmente levando em considera-
cdo que o Cremesp conclui cerca de 800 julgamen-
tos por ano, os dados da pesquisa demonstram
a possibilidade de melhoria na tramitacdo e no
julgamento dos processos no sentido de aprimorar
ainda mais a efetividade das decisdes.

As exigéncias com relacao a lisura dos processos
ético-profissionais aumentam como consequéncia
da capacitacao dos advogados que atuam na area
do direito médico e do avanco dos estudos e teses
juridicas. Sendo assim, os Conselhos de Medicina
deveriam oferecer de forma continuada treinamen-
tos, julgamentos simulados e cursos preparatoérios
para que conselheiros, delegados e colaboradores
se tornem ainda mais preparados para conduzir com
exceléncia os processos ético-profissionais, levando
em conta ndo somente questdes técnicas médicas,
mas também leis e garantias constitucionais de
todos os cidadaos. Com isso, o nimero de reversoes
poderia se tornar ainda menor, aumentando a cre-
dibilidade do 6rgao de classe cuja funcao precipua
€ a protecao da sociedade.

Este artigo € baseado na dissertacdo de mestrado da autora Camila Kitazawa Cortez.
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