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RESUMO

O médico de sobreaviso, por ser autorizado a permanecer fora do local de trabalho e apenas
acionado em caso de necessidade, nao raro é responsabilizado pela ocorréncia de resultado
tipicos diante de seu nao deslocamento até o hospital, respondendo por crime omissivo
diante da violagdo a um dever funcional. Por outro lado, apés a pandemia de COVID-19 e as
medidas tomadas por consequéncia do distanciamento social, normalizou-se e
regulamentou-se o atendimento médico por meios virtuais, autorizando-se que o médico
realizasse consultas, diagnésticos e consultorias por telemedicina, desde que este se
mostrasse proporcional ao quadro apresentado pelo paciente. Nesse contexto, ao autorizar
a realizacdo de atendimento médico a distancia sem maiores restricdes, ampliou-se as
possibilidades de atendimento do médico de sobreaviso, deixando de existir uma presuncgao
de maleficio ao paciente em caso de atendimento virtual. Assim, questiona-se quais as
alteragbes, sob um ponto de vista juridico-penal, que a regulacao da telemedicina, por meio
da Resolugao n° 2.314/2022 do CFM, trouxe a responsabilizacdo do médico de sobreaviso
por crime omissivo e qual os impactos em seus requisitos essenciais. A abordagem utilizada
foi qualitativa, exploratéria e tedrico-dogmatica, com método dedutivo e pesquisa
bibliografica-documental sobre normas, doutrina e jurisprudéncia em Direito Penal.
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ABSTRACT:

An on-call doctor, being authorized to remain off-site and only summoned when necessary, is
often held liable for typical outcomes due to their failure to report to the hospital, facing
charges of omission crimes for violating a functional duty. However, after the COVID-19
pandemic and the consequent social distancing measures, medical care through virtual
means became normalized and regulated, allowing physicians to conduct consultations,
diagnoses, and advising via telemedicine, provided that such an approach is proportionate to
the patient's condition. In this context, by authorizing remote medical care without major
restrictions, the opportunities for on-call physicians to provide care have expanded,
eliminating the presumption of harm to the patient in cases of virtual care. Thus, the question
arises as to what changes, from a legal-criminal perspective, the regulation of telemedicine
through CFM Resolution n® 2.314/2022 has brought to the criminal liability of on-call
physicians for omission crimes and what impacts it has on their essential requirements.
KEYWORDS: Criminal Law. Medical Criminal Law. Omissive Crimes. On-call Doctor. Telemedicine.

1. INTRODUGAO

Na realidade hospitalar, € comum a contratagcdo de médicos em regime de
sobreaviso, que autoriza que o profissional permaneca fora do local de trabalho,
sendo chamado pela equipe presencial apenas caso seja necessario,
permanecendo disponivel durante toda a jornada. A despeito da autorizagéo
expressa e da regulamentacdo deste regime, € frequente a acusagdo de médicos
por violacdo aos deveres de cautela por deixar de se deslocar imediatamente ao
hospital e prestar atendimento presencial, respondendo por crime omissivo improprio
por ter o dever de assisténcia, bem como por ser possivel a evitagao do resultado
em caso de atendimento médico. A despeito da regulamentagdo da atividade,
partia-se do pressuposto, em um contexto pré pandemia, de que a consulta médica
de forma presencial seria qualitativamente superior, presumindo-se que, caso
houvesse o deslocamento, evitar-se-ia a lesdo ao bem juridico.

Por outro lado, a pandemia de Covid-19 expbs a necessidade de permissao
da realizacdo de atendimentos de forma remota, havendo um crescimento desta
demanda em razéo do afastamento social. Diante disso, apesar de a telemedicina ja
ser regulada desde o ano de 2002 — ainda que néo fosse frequentemente utilizada —,
foram criadas novas regulagcdes médicas a fim de normativizar o atendimento, todas

elas condicionadas ao decreto que determinou o estado de calamidade publica. Ao
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longo dos meses de pandemia, aliados as tecnologias atualmente disponiveis,
percebeu-se que a utilidade e facilidade do atendimento virtual ia muito além do
contexto pandémico, tratando-se de medida que facilita e agiliza o acesso a saude.

Contudo, em sendo revogado o decreto que instituia o estado de calamidade
publica e, consequentemente, todos aqueles a ele condicionados — ai incluidas as
normativas referentes a telemedicina — o atendimento médico virtual caiu em um
vacuo legislativo, sendo insuficientes as normativas anteriormente editadas e que
nao correspondiam ao atual estado das tecnologias e a nova realidade social. Por
este motivo e a fim de normativizar de forma definitiva a telemedicina, o Conselho
Federal de Medicina editou a resolugdo n° 2.314/2022, que autorizou as mais
diversas formas de atendimento virtual e o equiparou, ao menos a priori, ao
atendimento presencial, ao autorizar a sua realizagdo, desde que proporcional a
demanda do paciente.

Dessa forma, a realidade do regime de sobreaviso se alterou de forma
substancial, uma vez que a dicotomia entre ir ou ndo ir prestar o atendimento no
hospital acresceu-se uma nova variavel: a possibilidade de atendimento por meio da
telemedicina. Nesse contexto, resta expressamente autorizado o atendimento e a
consulta por meio telefénico, o que apenas pode levar a conclusdao de que o
atendimento de forma remota, pelo médico em regime de disponibilidade, ndo gera
um prejuizo presumido ao paciente.

O que demanda a compreensao a respeito de quais as alteragdes na analise
da tipicidade da omissdo do médico de sobreaviso, essencialmente nos limites da
posicdo de garantidor e na definicdo dos deveres de cautela exigidos.
Questionando-se, assim: no que a regulamentacdo do regime de sobreaviso
impactou na definicdo dos deveres impostos ao médico e de que forma pode alterar
a tipificagdo da omissdo médica?

Para essa compreensédo, utilizou-se de uma abordagem qualitativa, de
natureza exploratoria e teérico-dogmatica, voltada a anadlise critica e interpretativa de
normas juridicas, especialmente no ambito do Direito Penal. Utilizou-se o método

dedutivo, partindo da analise geral dos institutos juridicos relacionados ao crime
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omissivo improprio e ao dever do médico de sobreaviso a partir das implicagdes
da Resolugao n°® 2.314/2022 do Conselho Federal de Medicina, definindo-se, a partir
disso, os limites da relevancia penal da omissdo de atendimento médico presencial.

A investigacdo apoia-se em pesquisa bibliografica e documental, com base
em legislagdes, resolugbes normativas, doutrina especializada em Direito Penal,
além de jurisprudéncia correlata. O objetivo € compreender as mudangas nos
requisitos de responsabilizacdo penal do médico de sobreaviso, a luz das novas
possibilidades de atendimento meédico virtual, introduzidas apds a pandemia da
COVID-19.

2. O MEDICO DE SOBREAVISO E A TELEMEDICINA

Ao médico de sobreaviso € autorizado que permanega em casa ou em outro
lugar que permita o pronto deslocamento ao hospital, até que (ou se) chamado para
prestar atendimento presencial pela equipe que se encontra no local. Nesse
contexto, permanecem no hospital médicos e equipe de enfermagem responsaveis
pelo plantdo, que realizardo o atendimento inicial aos pacientes e, em caso de
identificacdo de necessidade do médico de sobreaviso — normalmente especializado
—, entrardo em contato e solicitardo o atendimento ou as informagdes necessarias.

Tal regime é autorizado expressamente pelo Conselho Federal de Medicina
desde 2008, com desdobramentos que serdo a seguir melhor expostos, sendo
comum, a época, que se realizasse o contato telefénico, com o pronto deslocamento
do médico ao plantdo presencial. Contudo, com as evolugdes das tecnologias,
tornou-se possivel que o contato realizado pela equipe presencial possuisse mais
eficacia e agilidade, sendo possibilitado que o médico prestasse informagdes e
consultas a distancia por diferentes meios de comunicacéao.

Este contexto se intensificou apds os rapidos avancos advindos da pandemia
de Covid-19, que tornaram necessaria a regulamentacéo dos atendimentos médicos
a distancia, especialmente para que se evitasse o contato pessoal prescindivel.
Assim, normalizou-se a prestacao de servigos de saude de modo virtual, levando a

uma necessaria regulagédo dos conselhos profissionais e do poder legislativo.
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2.1 O médico de sobreaviso

O regime de sobreaviso € previsto pela Consolidagdo das Leis Trabalhistas,
apenas em relagao aos trabalhadores ferroviarios, no artigo 244, que determina que
“as estradas de ferro poderéo ter empregados extranumerarios, de sobre-aviso e de
prontiddo, para executarem servicos imprevistos ou para substituicdes de outros
empregados que faltem a escala organizada” (BRASIL, 1943). A despeito da
especificacdo da categoria aplicavel, o Superior Tribunal do Trabalho consolidou
entendimento de que, por aplicacdo dos principios da igualdade e analogia, a
permissdo do regime de sobreaviso se estenderia a todas as categorias,
autorizando-se a contratacdo de profissionais em regime de disponibilidade em
qualquer area.

No ambito da medicina, essa modalidade é frequentemente utilizada em areas
especializadas, notadamente em instituicdes de saude de menor porte e no interior
dos Estados, a fim de evitar-se a necessidade de manutencdo de médicos em
plantdéo (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2016). Assim, realiza-se a
contratagcdo dos profissionais de modo que estes se mantenham disponiveis em
local proximo para que, em caso de necessidade, sejam chamados e realizem o
atendimento em tempo habil. Nesses termos, o Conselho Federal de Medicina
regulou o regime de sobreaviso na Resolugdo n° 1.834/2008 (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2008), dispondo, no artigo 1°:

Art. 1° Definir como disponibilidade médica em sobreaviso a atividade do
médico que permanece a disposicao da instituicdo de saude, de forma
nao-presencial, cumprindo jornada de trabalho preestabelecida, para ser
requisitado, quando necessario, por qualquer meio &gil de comunicacéo,

devendo ter condigbes de atendimento presencial quando solicitado em
tempo habil.

Nesses termos, € autorizado as instituicbes de saude a contratacdo de
meédicos para regime de sobreaviso, devendo permanecer disponivel para o
atendimento presencial quando solicitado, ficando a cargo do médico de plantédo e

equipe de enfermagem a comunicagdo com o médico e anota¢gdes em prontuario,
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conforme dispbe o artigo 3° da mesma resolugdo (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2008). Assim, o médico permanece fora do local de trabalho, em
constante disponibilidade, devendo escolher os meios de atendimento em
conformidade com a necessidade do caso, apenas devendo se deslocar para o
atendimento fisico quando entender necessario.

A despeito da expressa previsdo de desnecessidade de permanecer de forma
presencial, ndo raro médicos sdo acusados por prestar atendimento a distancia,
imputando-lhes o resultado tipico a titulo de omiss&o, por deixar de prestar
atendimento presencial a vitima? Por essa raz&do, a analise do tipo de regime
conduz a questdes que impactam diretamente na tipificacdo das condutas destes
profissionais, ndo havendo requisitos objetivos em relagcdo ao “tempo habil”,
“‘qualquer meio agil de comunicagao” ou “quando necessario”, definicbes estas que
se fazem fundamentais para fins de analise de eventuais omissdes, delineando os
contornos da possibilidade e do dever de agir, pressupostos do crime omissivo.

No que tange a disponibilidade do médico, ndo restam duvidas que este deve
estar plenamente disponivel para o atendimento, sendo-lhe viavel que, quando
acionado, compare¢a a instituicdo para a prestagcdo do atendimento. Assim, nos
termos das consultas reiteradamente realizadas aos Conselhos Regionais de
Medicina, o médico ndo poderia, exemplificativamente, prestar atendimento em outra
instituicdo, simultaneamente, por violar a necessidade de poder realizar o
atendimento de forma presencial (CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO
PARANA, 2018). Desse modo, violaria o dever, ao menos a nivel extrapenal,
empecilhos diretos de comparecimento ao local de trabalho, tais quais a realizagao
de outras atividades simultaneamente ou se ausentar da cidade de forma a impedir

o pronto atendimento dos pacientes.

% Nesse sentido, cita-se, exemplificativamente, as decisdes: Apelagdo Crime, N° 70057536310, Segunda Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Ricardo Coutinho Silva, Julgado em: 16-02-2017, Apelagéo
Crime, N° 70057128183, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justi¢ca do RS, Relator: Jos¢ Ricardo Coutinho
Silva, Julgado em: 16-02-2017, AgRg no AREsp 1206558/RS stj, 1.0384.00.008361-6/001/TIMG
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Conforme dispde a regulagao do Conselho Federal de Medicina, o profissional
de sobreaviso deve ter condicdes de atendimento presencial quando solicitado,
sendo o paciente atendido e monitorado por uma equipe presencial, em regime de
plantdo, que deve manter o médico informado sobre o quadro e solicitar a sua
presenga quando entender necessario (Art. 4°). Ou seja, a gravidade do caso e a
necessidade de comparecimento fica a cargo do médico de plantdo ou mesmo da
equipe de enfermagem, a depender da instituigdo, que, por meios ageis de
comunicagao, em geral por chamada telefénica, solicitam e anotam em prontuario a
comunicagao com o medico.

E, dadas as evolugdes decorrentes, principalmente, das novas demandas
advindas da pandemia de COVID-19, a realidade do atendimento remoto e a
necessidade da presenca fisica do médico sofreu diversas variaveis, ndo se
mantendo as mesmas praticas em curso durante o ano de 2008, o que impacta
diretamente no conceito de disponibilidade e na real necessidade de atendimento
presencial.

2.2. A telemedicina

A despeito de ter se consolidado apenas apds as demandas apresentadas em
razao da pandemia e a consequente necessidade de se estabelecerem meios de
contato virtual, a telemedicina é regulada pelo Conselho Federal de Medicina desde
2002, através da Resolugao n° 1.643/02, que assim determina:

Art. 1° - Definir a Telemedicina como o exercicio da Medicina através da
utilizacdo de metodologias interativas de comunicacdo audio-visual e de

dados, com o objetivo de assisténcia, educacdo e pesquisa em Saude.
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2002)

Apesar de sua autorizacdo, a telemedicina nao era pratica recomendada ou
utilizada no meio médico, caindo em desuso e a legislagdo nao sendo
recorrentemente aplicada. Contudo, apds o inicio da pandemia e decretagdo do
estado de emergéncia através da Lei n° 1.979/2020 (BRASIL, 2020), foi novamente

autorizado, em carater excepcional e temporario, o exercicio da telemedicina,
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através da Portaria n® 467/2020 (BRASIL, 2020), ressaltando, em seu art. 1°,
paragrafo unico:

Paragrafo unico. As agdes de Telemedicina de que tratam o caput ficam
condicionadas a situacdo de Emergéncia em Saude Publica de Importancia
Nacional (ESPIN), declarada por meio da Portaria n°® 188/GM/MS, de 3 de
fevereiro de 2020.

A partir de ent&o, regularizou-se a utilizacdo da telemedicina como meio de
atendimento, sendo comum, em todas as areas médicas, que fossem agendados e
mantidas consultas por meios virtuais, notadamente por videoconferéncia, sendo
possivel, inclusive, a prescricao de exames e de medicamentos por este meio, 0 que
beneficiou inumeros pacientes e facilitou o acesso a saude, especialmente aos
atendimentos de baixa urgéncia e com desnecessidade de realizagdo de exames
fisicos.

A realidade da telemedicina no contexto pandémico, naturalmente, ndo se
limitou ao Brasil, tratando-se de tendéncia mundial em razdo do imperativo
distanciamento, mas ja se encontrava em desenvolvimento em paises
desenvolvidos, tal qual os Estados Unidos, onde, entre os anos de 2010 e 2017,
houve um aumento da utilizagdo dos meios digitais de comunicagdo de 35% para
75% nas instituicbes de saude (KICHLOO et. al, 2020), indicando uma tendéncia
global antes de sua necessaria implementagao a partir de 2020.

Ainda assim, apos o fim da pandemia e do estado de emergéncia, por meio
da revogacgao da Lei n® 1.979/20 através do Decreto n° 11.077/2022 (BRASIL, 2022),
o exercicio da telemedicina entrou em um vacuo legislativo, tratando-se de pratica
consolidada e, a partir da revogacéo do decreto e portarias dele decorrentes, com
insuficiéncias legislativas, sendo a Resolu¢cdo do Conselho Federal de Medicina do
ano de 2002 claramente defasada e insuficiente em relagdo as novas tecnologias
que emergiram diante das novas demandas.

Assim, o Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolugido n°
2.314/2022 (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2022), definiu e regulamentou a
telemedicina, consolidando, de forma definitiva, a sua utilizagdo como meio de

atendimento. Nesse contexto, a regulacdo abrange as diversas formas de
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atendimento médico, incluindo consultas (art. 6), diagndsticos (art. 8), cirurgias (art.
9), monitoramento (art.10) e triagem (art. 11) de pacientes, desde que preenchidos
os requisitos ali dispostos e que o médico e o paciente possuam acesso as
tecnologias digitais, de informagdao e comunicagdo, nos termos do artigo 1. No
mesmo ano, foi aprovada a Lei 14.510/22 (BRASIL, 2022), autorizando, por meio
legislativo, a pratica da telemedicina, desde que n&o solicitado o atendimento
presencial pelo paciente, mas sendo competéncia do Conselho Federal de Medicina
a sua regulamentacgao.

2.2.2. Os meios de atendimento remoto

Para a realizacdo do atendimento por meio de telemedicina, tanto o médico
quanto o paciente devem ter acesso a tecnologias digitais, de informagdo e de
comunicacao (TDIC), possibilitando a conexao e troca de informagdes para o melhor
atendimento, podendo incluir videoconferéncias, mas também textos, e-mails e
contatos telefénicos (KICHLOO et. al, 2020), a depender das demandas do caso, e
podendo dar-se de forma sincrona ou assincrona, conforme autoriza o artigo 2°
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2022).

No ambito legislativo, o PL 1998 define a telemedicina como “transmissao
segura de dados e informag¢des médicas, por meio de texto, som, imagens ou outras
formas necessarias para a prevengao, diagnostico, tratamento, incluindo prescricéo
medicamentosa, e acompanhamento de pacientes” (artigo 4°). Desse modo, inexiste,
tanto na Resolucdo do Conselho quanto Lei, meios determinados de atendimento,
podendo variar em conformidade com as exigéncias do quadro do paciente,
tratando-se de decisdo subjetiva dos médicos em atendimento.

Simultaneamente, a normativa define que o atendimento remoto deve ser
pautado pelos mesmos principios do presencial, sendo a autonomia do médico na
decisao pelo atendimento remoto limitada pela “beneficéncia e a ndo maleficéncia do
paciente, em consonancia com os preceitos éticos e legais” (Art. 4°, §1°), ndo
podendo a falta de atendimento presencial importar em quaisquer prejuizos ao
atendimento ao paciente. Além disso, 0 mesmo artigo que assegura a autonomia do

médico para a realizagdo do atendimento por meio remoto (art. 4°) determina que ele
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indique “o tratamento presencial sempre que necessario”, denotando que 0s meios
de realizacado deste atendimento devem ser suficientes a suprir as demandas do
quadro, devendo haver um juizo de proporcionalidade entre as queixas, sintomas,
tratamentos e avaliagdes e a forma de prestagao do servico.

Nesse contexto, a despeito da garantia da autonomia do médico, € garantido
ao paciente a recusa ao atendimento por este meio, sendo a sua concordancia
requisito indispensavel para o uso da telemedicina (art. 15), bem como é explicitada
a responsabilidade pelo ato e a necessidade de que a telemedicina seja suficiente a
garantir a seguranga e qualidade de assisténcia, sendo imperativa a indicagcédo de
atendimento presencial caso hajam riscos. Desse modo, a despeito de inexistir
determinacdes expressas em relagdo aos meios de atendimento autorizados no
ambito da telemedicina, a escolha do médico deve ser sempre pautada pela ética
meédica e com base na melhor prestagdo da assisténcia a saude, jamais podendo
optar pelo atendimento remoto quando este puder importar em prejuizos ao
paciente.

2.2.3. As hipéteses de atendimento por telemedicina no plantao de sobreaviso

Também nos termos da resolugdo e da Lei, inexistem maiores restricoes
quanto aos servicos meédicos autorizados para realizagdo por meios virtuais,
dispondo o artigo 5° da Resolugdo (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2022):

A telemedicina pode ser exercida nas seguintes modalidades de
teleatendimentos médicos:

I) Teleconsulta;

II) Teleinterconsulta;

[II) Telediagndstico;

IV) Telecirurgia;

V) Telemonitoramento ou televigilancia;

VI) Teletriagem;
VII) Teleconsultoria.

Além da teleconsulta, para efeitos de impacto no servigco prestado pelo
meédico de sobreaviso, merecem destaque o0s conceitos de teleinterconsulta,
telediagnostico e telemonitoramento, previstos nos artigos 7°, 8° e 10°
respectivamente, da Resolugdo (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2022):
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Art. 7° A TELEINTERCONSULTA ¢ a troca de informagdes e opinides entre
meédicos, com auxilio de TDICs, com ou sem a presencga do paciente, para
auxilio diagndstico ou terapéutico, clinico ou cirurgico.

Art. 8° O TELEDIAGNOSTICO ¢é o ato médico a distancia, geogréafica e/ou
temporal, com a transmissao de graficos, imagens e dados para emisséo de
laudo ou parecer por médico com registro de qualificacdo de especialista
(RQE) na area relacionada ao procedimento, em atencgéo a solicitagcdo do
médico assistente.

Art. 10. O TELEMONITORAMENTO ou TELEVIGILANCIA médica é o ato
realizado sob coordenacgao, indicagao, orientagdo e supervisdo por médico
para monitoramento ou vigilancia a distancia de parametros de saude e/ou
doencga, por meio de avaliagdo clinica e/ou aquisi¢do direta de imagens,
sinais e dados de equipamentos e/ou dispositivos agregados ou
implantaveis nos pacientes em domicilio, em clinica médica especializada
em dependéncia quimica, em instituicdo de longa permanéncia de idosos,
em regime de internagdo clinica ou domiciliar ou no translado de paciente
até sua chegada ao estabelecimento de saude.

Retomando-se as obrigagbes do médico em regime de disponibilidade, este
pode permanecer fora do local de trabalho até que seja acionado pela equipe
presencial, que lhe fornecera todos os dados do paciente e, em caso de
necessidade, ele se desloca para o atendimento presencial. Nesses termos, em
razao da natureza do servico prestado, € necessario médico em atendimento
presencial ao paciente, capaz de manter os cuidados e a informacgao ao especialista,
havendo uma constante comunicagdo entre os profissionais. Contudo, em se
considerando as disposigdes colacionadas, vé-se que grande parte do servigo
prestado pelo especialista (inclusive a cirurgia, a despeito de tratar-se de situagao
excepcional e com equipamentos especificos) esta abrangido pela teleinterconsulta
(na hipotese de o plantonista solicitar auxilio ao especialista), telediagnostico (acaso
a equipe presencial necessite tdo somente do diagndstico do especialista, tendo
qualificagdo para proceder ao tratamento) e telemonitoramento (em todos os casos
anteriores, ndo sendo necessario que o meédico se mantenha presente para avaliar a
evolugdo do quadro), passando a ser subjetiva a determinagao de disponibilidade,
podendo prestar os servicos de forma virtual.

Logo, em um cenario de amplo avango digital, € perceptivel que alterou-se o
conceito de necessidade de atendimento presencial, sendo possivel que o
profissional de saude se mostre disponivel e realize pronto atendimento sem que

seja preciso o seu deslocamento. Dessa forma, dentro de um atendimento em
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sobreaviso, a disponibilidade do médico é acrescentado um novo elemento de
analise: a dispensabilidade ou ndo de um atendimento presencial, sempre tendo em
conta a autonomia médica e escolha do paciente, recaindo sobre o médico a
responsabilidade pela escolha pelo atendimento virtual.

A modificacdo na ideia de disponibilidade, passando-se de uma necessaria
prontiddo para atendimento fisico para uma possibilidade de acessibilidade por
meios virtuais gera uma inquestionavel alteragdo na responsabilidade do médico de
sobreaviso, que nao mais violara, necessariamente, a um dever de se fazer presente
no local quando chamado. Tal ndo equivale a dizer que inexistira qualquer tipo de
responsabilizagdo a nivel administrativo, que ndo € objeto da presente pesquisa;
mas acaso o0 médico opte por realizar o atendimento por telemedicina, a
regulamentacdo supracitada mitiga a sua responsabilidade ao deixar de restringir
este tipo de atendimento. Assim, a regulagdo da telemedicina, da forma como
realizada, autoriza a conclusdo de que ndo ha um impedimento direto as
prescricdes, consultas, consultorias ou monitoramento por meios remotos, senao
quando a situagado concreta assim indicar, devendo haver riscos que impegam o
atendimento por este meio.

Vale dizer, o ndo deslocamento, por si s6, deixa de representar a violagao do
dever funcional, ndo mais se aplicando entendimentos até entdo utilizados, no
sentido de que, acaso nao realizado o atendimento presencial, o meédico se
desincumbiu de cumprir com sua obrigacdo, ja havendo entendimentos
jurisprudenciais nesse sentido (SANTA CATARINA, 2021). Nesse contexto, a analise
da indisponibilidade do médico de sobreaviso passa a conter novas variaveis, néo
havendo uma dicotomia entre ir ou n&o ir, mas incluindo-se uma zona intermediaria
onde ele pode decidir sobre prestar os cuidados ao paciente sem o0 seu
deslocamento, ficando a cargo do médico de plantdo e equipe hospitalar a
realizacao dos procedimentos por ele indicados, sempre tendo em conta a sua
capacidade técnica para tanto.

3. DOS EFEITOS PENAIS DA INDISPONIBILIDADE DO MEDICO DE
SOBREAVISO E AS EVOLUGCOES DA TELEMEDICINA
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Em se tratando da hipétese do médico que, chamado a prestar o atendimento,
nao o realiza ou ndo se dirige a instituicdo, em sobrevindo um resultado tipico,
poder-se-a estar diante de crime omissivo improprio, equiparando-se a omissao do
agente na prestagao do atendimento a efetiva causagao do resultado. Nessa senda,
caso constatado que o médico, dolosa ou culposamente, omitiu-se de prestar o
atendimento devido, responde pelo tipo penal correspondente ao resultado, por
desobediéncia a uma norma mandamental: a obrigagcdo de atendimento presencial
quando solicitado.

Através destes critérios, a jurisprudéncia tem qualificado como crime omissivo
a conduta do médico de sobreaviso que, diante de um risco conhecido de leséo,
deixa de prestar atendimento presencial ao paciente, diante da sua obrigagao
funcional de prestar o devido atendimento, presumindo-se, em regra, que € sua
obrigacdo o deslocamento ao local e que a sua presenca seria capaz de evitar o
resultado.

O Cddigo Penal Brasileiro prevé, em seu artigo 13, §2°, que “a omissao é
penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado”
(BRASIL, 1940), extraindo-se dai dois critérios de tipificacdo da omissao: o dever,
consubstanciado na posicdo de garantidor, ou seja, na obrigacdo de agir; e a
possibilidade de evitagdo da lesdo ao bem juridico, caracterizada pela possibilidade
fatico-concreta de alterar o desfecho do fato. Tais elementos s&o ainda
complementados pela doutrina, através de critérios correspondentes a (i.) situagao
de perigo ao bem juridico; (ii.) omissdo de uma agao devida; (iii.) resultado tipico,
segundo uma corrente minimalista; além de (vi.) a existéncia de nexo causal; e (vii.)
a satisfacdo de critérios normativos de imputagcdo, segundo uma corrente
maximalista (ROCHA, 2013, pg. 171).

Trata-se da equiparagdo da omissao a acao, a partir da valoracdo de atos
considerados valiosos a ordem juridica e, consequentemente, a criagdo de normas
de mandato que obriguem determinados agentes a agirem no sentido de evitar
resultados lesivos (KAUFFMAN, 2006, pg. 25). Dessarte, a tipificacdo de um nao
fazer fundamenta-se na expectativa social que recai sobre determinados papeis
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exercidos, quer em razao da fungcdo que desempenham, quer razdo de seus atos
antecedentes, que geram a obrigagédo de eliminar ou mitigar os riscos de resultados
tipicos, tratando-se de “uma expectativa frustrada de acédo, somente conhecivel por
um juizo de valor” (TAVARES, 2018, p. 206). Analisa-se, assim, os aspectos do
agente e do contexto em que este se insere para verificar se, diante de um risco
apresentado, havia uma obrigacéo de agir no sentido de evita-lo e uma possibilidade
para tanto, de modo que “o sujeito de quem se exige a atuagao positiva tem que
estar em condigcbes de atuar e compelido a fazé-lo por meio de um dever” (BUSATO,
2022, p. 2018).

A andlise do fato, assim, deveria englobar mais do que apenas uma
presungdo de obrigacdo de atendimento presencial, até porque o sobreaviso
pressupde, precisamente, um atendimento inicial por meios remotos — ja que o que
caracteriza este regime é a auséncia do profissional no local. A prépria fungao que
desempenha faz com que o contexto fatico abranja mais variaveis do que a do
plantonista presencial, exemplificativamente; ao médico em regime de
disponibilidade recai a prerrogativa de instruir a equipe presencial de forma remota,
apenas se deslocando quando sua presenca for, de fato, necessaria. Nessa toada,
incumbe ao julgador a verificagdo do contexto em que este profissional se insere,
integrando o fato tipico aspectos como a corre¢cdo das informagdes passadas pela
equipe; o tempo habil para comparecer; e a possibilidade de agir de forma diversa
do realizado pelos médicos e enfermeiros presentes no local, aspectos estes que
tiveram seu espectro ampliado diante dos avangos da telemedicina, que acrescentou
novos meios de atendimento remoto.

Desse modo, a conduta médica deve se enquadrar em todos os requisitos
apresentados, nao bastando um mero nao fazer, mas sendo impositivo que esta
omissao possa se apresentar como efetiva causa do resultado, disto dependendo
tanto a capacidade do médico de impedir a lesdo, quanto que este possua um dever
normativo de agir, de forma que, no caso do sobreaviso, o deslocamento deveria ser
necessario e suficiente a alterar o desfecho do fato.

3.1.1 A posicao de garantidor
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Estando fundada a equiparacéo na existéncia de uma norma mandamental no
sentido de agir para evitar o resultado, a teoria do tipo omissivo baseia-se,
fundamentalmente, no papel desenvolvido pelo agente que, quer por critérios
formais, quer materiais, possui deveres especiais de manuteng¢ao dos bens juridicos.
Nessa senda, o conceito de garantidor passou e ainda passa por evolugdes
tendentes a melhor delimitar a existéncia de deveres especiais a determinados
individuos, dividindo-se, essencialmente, em duas correntes: as teorias formais e
materiais.

A teoria das fontes formais é decorrente do modelo positivista, vinculando-se
a “condicdo de exigéncia de um comportamento a uma norma juridica explicita”
(BUSATO, 2022, pg. 221), de modo que, para que se determine a agao do sujeito no
sentido de evitar um resultado lesivo, deve sempre haver uma norma mandamental
expressa que o preveja, limitando-se a deveres decorrentes, pela construgdo de
Feuerbach, de lei ou contrato (TAVARES, 2018, pg. 314). Logo, pelo entendimento
formalista, as obrigagdes de garantia apenas poderiam advir de normativas legais ou
contratuais, vinculando formalmente o sujeito ao bem juridico que deve ser
protegido, garantindo-se a legalidade da constituicdo da responsabilidade sobre a
evitagdo do resultado. A despeito da maior segurancga juridica, o modelo formal foi
objeto de intensas criticas pela doutrina, em razdo, a uma, da violagao ao principio
da legalidade, na medida em que leis extrapenais nao poderiam criar
responsabilidade penal; e, a duas, um contrato tampouco poderia gerar a mesma
responsabilizagdo, que apenas poderia advir de uma assungdo fatica de garantia
(SANTOS, 2018, pg. 220).

Por estes motivos, as teorias materiais adquiriram maior aceitacao,
ultrapassando-se gradativamente a teoria formal de Mezger para abarcar a divisao
dos deveres de garantia propostas por Kauffman (TAVARES, 2018, pg. 316),
segundo o qual o dever é fundado em uma posi¢cao de protegao a determinado bem
juridico, dividindo-se em (i.) deveres de vigilancia, em que o agente se coloca em
posicao de protecdo de um determinado bem juridico contra todas as fontes de

perigo; e (ii.) deveres de supervisdo de fontes de perigo, ndo importando a quais
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bens juridicos esta fonte afetar (KAUFFMAN, 2006, pg. 290). Esta corrente busca
estabelecer critérios fundados ndo em uma norma explicita mas, sim, nas condi¢des
materiais do sujeito e do bem juridico exposto para fundamentar a posi¢cado de
garantia em aspectos faticos, e ndo normativos. A despeito de se tratar de critério
mais abrangente e difuso, a adogdo de um critério meramente material reduz
sobremaneira a seguranga juridica (DOS SANTOS, 2018, pg. 220), razéo pela qual
seria mais apropriado, na visao de Juarez Tavares, a sua combinacdo com o critério
formal (TAVARES, 2018, pg. 319), conjugando-se previsdes normativas expressas
com a assuncao fatica do dever.

Ainda, impende mencionar a teoria desenvolvida por Giinther Jakobs?®, na qual
a posicao de garantia estaria fundada em uma posi¢cao de expectativa por parte do
agente que, ao desempenhar um papel especifico, se reveste de expectativas
normativas referentes a esta funcao, cabendo-lhe o atendimento dos pacientes pela
confianga nele depositada. Nesse sentido, expde Heloisa Estellita, a respeito do

meédico plantonista:

Esse entendimento dispensa a assuncgao fatica de uma relagdo de dominio
entre o médico e o paciente, calcando-a na assuncdo do cargo de
plantonista. O mesmo sucede com aqueles que fundamentam a posi¢do de
garante do plantonista nas expectativas sociais decorrentes da posi¢cao
social que incorpora, tal qual ocorre com relagdo a bombeiros ou policiais,
razdo pela qual se fala, aqui, em posi¢cdo de garante em virtude de uma
responsabilidade institucional, cuja base concreta € uma confianga especial.
O ato concreto de assungéo é substituido pela participagdo do médico no
servico de pronto atendimento, que gera uma expectativa em todos os
enfermos com relacdo a disponibilidade desse servigo, dai a posi¢cao de
garante institucional (ESTELLITA, pg. 204).

A despeito de se referir ao plantonista, 0 mesmo entendimento poderia se
estender aqueles em regime de disponibilidade, uma vez que também esse cargo se
coloca em uma posicao de confianga perante a sociedade em razao do papel que

desempenha. Assim, a partir desse entendimento a posi¢do de garantidor estaria

3 Cabe frisar, quanto ao ponto, que a corrente doutrinaria desenvolvida pelo autor alem#o diverge das demais, por
se tratar de ideias diversas do proprio fundamento do crime e, logo, de constituigdo do tipo penal. Para Jakobs, a
teoria do crime ndo estaria fundada na les@o a bens juridicos mas, sim, pela eficacia das normas (ROCHA, 2013,
pg. 44), de modo que o autor ¢ penalmente responsavel se organizar o seu comportamento “em contrariedade ao
que lhe competia consoante o seu papel, de modo que, assim, teria frustrado as expectativas normativas
socialmente estabelecidas e produzido um dano ou uma situag¢do de perigo” (DA SILVA; SCHMITT, 2021, pg.
8)”.
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diretamente ligada a expectativa gerada diante do cargo exercido, de modo que
espera-se do médico em regime de disponibilidade que, ainda que lhe seja
autorizado permanecer fora do local de trabalho, preste o devido atendimento
sempre que necessario, colocando-se em uma posicao de garantidor frente a todos
0s pacientes que precisarem deste atendimento.

Na legislacao brasileira, adotou-se, segundo parcela da doutrina*, a teoria das
fontes formais, ao elencar-se, no artigo 13, §2°, do Cddigo Penal, que o dever de
garantidor incumbe a quem: “a) tenha por lei obrigagdo de cuidado, prote¢ao ou
vigilancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; c)
com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado” (BRASIL,
1940). Contudo, conforme destaca Heloisa Estellita, a prépria equiparagéo do delito
omissivo ao comissivo pressupde a necessidade de uma fundamentagao material da
posicao de garantidor, uma vez que parte-se do principio de que penas equivalentes
devem corresponder a fatos de igual gravidade, o que exigiria uma assuncéo fatica
da evitagao do resultado, nao sendo possivel a equiparacdo com base em critérios
unicamente formais por violagdo ao principio da igualdade (ESTELLITA, pg. 85).

Para além disso, coloca-se em duvida a adogao de um critério exclusivamente
formal em razdo das préprias disposi¢gdes do Cddigo Penal, que além de elencar
como fonte de dever a lei e o contrato, na esteira do pensamento positivista da
época, a assuncgao da responsabilidade de impedir o resultado, que possui conteudo
eminentemente material e com origem na corrente dogmatica de Kauffman. Assim,
‘o artigo 13 do Codigo Penal Brasileiro deve ser analisado a luz da semantica do
uso, de nossas praticas sociais, sempre com referéncia ao sentido da conduta
esperada” (BUSATO, 2022, pg. 225), de modo a incorporar, mesmo as
determinagdes formais dos fundamentos dos deveres de garante, argumentos de
ordem material capazes de justificar a existéncia de deveres especiais de evitagao
do resultado.

No que tange a responsabilidade penal do médico, ha divergéncias sobre seu

enquadramento a partir de contrato (alinea a) ou por assuncao (alinea b)

* Nesse sentido, é o entendimento, exemplificativamente, de Busato e Cirino dos Santos.
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(ESTELLITA, pg. 199). Na visdo de Juarez Tavares, ainda que se deva diferenciar a
violacdo do dever de garantidor da violagdo a clausulas contratuais, € possivel a
fundamentacado da responsabilidade do médico a partir de um contrato profissional
(TAVARES, 2018, pg. 326), iniciando-se a assun¢ao da responsabilidade com a
promessa de atendimento e estendendo-se aos plantonistas em relagdo aos
pacientes que necessitarem de atendimento, até que se encerre o tratamento ou se
rompa o vinculo profissional (TAVARES, 2018, pg. 329).

Por outro lado, pelo entendimento de Heloisa Estellita, deve-se recorrer a
argumentos de ordem material, consubstanciados na alinea b do dispositivo, e que
representa a posicdo majoritaria da doutrina (ESTELLITA, pg. 200). A posicéo
defendida se baseia na doutrina de Schunemann, que fundamenta a posi¢cao de
garantidor no dominio sobre o desamparo ou vulnerabilidade parcial de um bem
juridico diante de certos perigos, e que é baseado em um ato de confianga do titular
do bem juridico (ESTELLITA, pg. 201). Ou seja, a posi¢gao de garantidor do meédico
se fundaria na assuncgao, por sua parte, da responsabilidade de agir no sentido de
evitar a lesdo ao bem juridico, estando ele em uma posi¢cao de confianga em relagao
ao paciente.

No que tange ao médico de sobreaviso, vé-se que ele, em razdo de um
contrato firmado com a instituicio de saude, coloca-se em uma posicdo de
garantidor em relagdo aos pacientes em que for acionado pela equipe presencial do
local. Nesse aspecto, tem-se que a sua responsabilidade diverge daquela a que se
submete o médico plantonista: este possui, em regra, deveres relacionados a todos
os pacientes que derem entrada, apenas cessando a sua responsabilidade ao
transferir o paciente ao médico especializado ou ao encerrar-se o atendimento.
Nessa senda ja se inserem duvidas acerca da extensao da posi¢cao de garantidor e a
sua transicdo de um médico para outro: se ao plantonista incumbe o dever de
chamar o sobreaviso quando a necessidade assim indicar, o seu dever se encerra
no momento do chamado ou nho momento da chegada? Consequentemente, em qual

momento se inicia a posicao de garantidor do médico em regime de disponibilidade?
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Novamente remetendo-se a obra de Heloisa Estellita, questionamentos
similares foram pontuados no que tange a posi¢gdo do médico de plantdo, tendo a
autora realizado extensa analise a respeito do momento e da forma de assuncgao da
posicdo de garantia por parte do médico: (i.) através do compromisso contratual
(baseado na posi¢ao de Jakobs, conforme ja exposto); (ii.) pela assungao de fato do
tratamento do paciente; e (iii.) pela assunc¢ao direta e pessoal do turno de plantdo
(ESTELLITA, pg. 204-208). Para a autora, é imprescindivel a assungao fatica de
uma posicao de confianca entre médico e paciente, o que afasta a posigdo de
garantidor quando este nao comparece ao plantao (ESTELLITA, pg. 213). Por outro
lado, aplicar este entendimento aos médicos de sobreaviso implicaria excluir de todo
a sua responsabilidade pelos pacientes internados, uma vez que nao é sua
obrigagcdo comparecer ao local, podendo ficar fora do plantdo durante todo o turno.
Logo, em sendo sua obrigacdo tdo somente prestar o atendimento se solicitado,
excluir-se a responsabilidade pelo ndo comparecimento implicaria no esvaziamento
da funcdo e na absoluta auséncia de responsabilizagdo, ndo havendo nenhuma
assuncgao de posicao de confianga entre este médico e o paciente, de forma direta.
Além disso, a partir da telemedicina, a necessidade de atendimento fisico foi
reduzida, ndo se podendo excluir o atendimento remoto da algada da posicdo de
garantidor.

Assim, excluindo-se o critério da presenca fisica a instituicdo de saude,
restaria a definicdo de em qual momento se da a efetiva assuncéao fatica do médico
de sobreaviso em relagdo ao paciente que necessita de atendimento: se (i.) ao ser
solicitado pelo plantonista; (ii.) ao aceitar a necessidade do atendimento
especializado e iniciar a efetiva prescricao de tratamento; ou (iii.) se durante todo o
seu turno, de forma continua. Tal diferenciacdo se mostra fundamental para definir
se, acaso néao responder o chamado ou entender desnecessario o seu atendimento,
0 médico responde pelos resultados tipicos advindos de sua auséncia, ou se a nao
assuncao da responsabilidade poderia eximi-lo de responsabilidade penal.

Veja-se que ao médico de plantdo incumbe o chamado do sobreaviso quando

ele entender necessario, nos termos do artigo 3° da Resolugdo n° 2.314/2022
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(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2022) mas o medico especialista, além de
possuir entendimentos técnicos especializados, é regido pela autonomia do
tratamento, podendo entender tanto que o seu atendimento ndo se mostra
necessario, sendo possivel ao plantonista realiza-lo, ou que incumbe a outra
especialidade; quanto que o atendimento presencial pode ser substituido pelo
virtual, realizando as prescricdes por telefone ou outros meios autorizados pela
regulacdo da telemedicina. Logo, a submissdo do médico as obrigacbes de
garantidor tornam-se variaveis com os avangos e a regulagao da telemedicina, nao
mais existindo um dever formal de deslocamento a instituicdo e atendimento
presencial, ao ampliar-se as possibilidades de informacgao, prescri¢cao e tratamento
de forma integralmente remota, o que acrescenta novos critérios, também, a efetiva
assungao de uma posicao de garantia frente ao paciente, que ndao mais pode
depender tdo somente de um comparecimento pessoal.

Nesse contexto, a posicdo de garantia apenas poderia ter inicio com a
assuncao fatica da responsabilidade pelo paciente, que se da no momento do
atendimento do chamado da equipe presencial. Apenas nesse momento, 0 médico
toma conhecimento dos fatos e do quadro do paciente e, consequentemente, é
capaz de indicar (quer presencialmente, quer remotamente) um tratamento
adequado, ndo se podendo considerar a responsabilidade por omissdo em momento
anterior a este conhecimento. Ainda que o médico deixe de atender ao chamado,
apenas se poderia considerar na tipificagcdo do delito de omissao de socorro, a
depender das circunstancias especificas do caso concreto.

E dizer, a regulacdo da telemedicina e consequente autorizagdo das mais
diversas formas de prestacdo de servico de saude por meios virtuais expandiu as
possibilidades de atendimento pelo médico, bem como as formas de assuncéo fatica
do tratamento do paciente, permitindo que ele cumpra suas obrigagbes legais e
contratuais e dé inicio ao atendimento sem que o preste de forma presencial.
Ampliando as formas de atendimento e, consequentemente, de cumprimento do
dever, se reduzem as hipoteses de seu descumprimento e, consequentemente, da

violagéo as obrigagdes de garantia, devendo-se analisar, dentro da responsabilidade
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pela evitagdo do resultado, quais os limites da obrigacdo do médico de sobreaviso e
suas possibilidades de atendimento remoto, ndo se presumindo o0 seu
descumprimento pelo mero nido deslocamento. Simultaneamente, ampliou-se as
formas de assungao destas mesmas obrigacdes, reduzindo-se as possibilidades de
alegacgao de auséncia de possibilidade em razao do nao atendimento.

3.1.2 Da possibilidade fatico-concreta de evitagao do resultado

Além da posigdo de garantidor, as evolugbes da telemedicina e sua
regulamentagdo tém reflexos na possibilidade de evitacdo do resultado,
ampliando-se os meios pelos quais se mostraria viavel o devido atendimento ao
paciente e, consequentemente, possivel a evitacdo do resultado de forma alternativa
a presencial. A despeito de ndo impor maiores alteragbes ao contexto fatico e, logo,
ao fundamento material da possibilidade de evitar o resultado, a regulamentacao
autoriza a interpretacao de que, pela perspectiva do Conselho Federal de Medicina,
o atendimento por meios virtuais € equivalente ao presencial, importando na
permissdo, ao menos implicita, de que o médico realize o tratamento a distancia,
nao se presumindo que a sua presencga no local, por si sO, importaria na elevagao
das chances de salvamento do bem juridico.

Dessarte, € requisito do tipo omissivo que o agente pudesse evitar o resultado
tipico, sendo a analise dos recursos disponiveis ao atendimento elemento essencial
a espécie, o que torna a verificagdo dos meios de prestacdo — se presencial ou
remoto — um critério valorativo da conduta, na medida em que, acaso as medidas
tomadas por meios remotos fossem as mesmas possiveis em atendimento
presencial, exclui-se um dos elementos essenciais da tipicidade do fato. Assim, além
do comparecimento, a possibilidade de agir deve ser analisada a partir das
“‘condicbes faticas do agente efetivamente atender um paciente e ter os meios
necessarios para o diagnostico e aplicagdo do tratamento indicado, seja pela
estrutura disponivel, seja pelo grau de desenvolvimento da ciéncia médica”
(AGAPITO, 2018, pg. 40).

Nesse sentido, compreende a doutrina que é elemento essencial da omissao

que seja caracterizada a possibilidade fatico-concreta de evitacdo da lesao,
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devendo-se levar em conta as faculdade e habilidades do agente e os dados
externos necessarios ao salvamento, a fim de se averiguar se era faticamente
possivel a sua evitagdo (KAUFMANN, pg. 55). Ou seja, ndo bastaria a afirmacao de
que o médico se omitiu de atender o paciente: é necessaria a demonstragao de que
este atendimento era efetivamente capaz de alterar o curso causal e, logo, que a
presenca do médico no local acrescentaria meios de salvamento além daqueles
possibilitados via telemedicina.

Na esteira da jurisprudéncia antes dominante, o atendimento por meios
telefébnicos ou o ndo comparecimento do médico ao local geraria uma presungao
tanto de violagdo dos deveres de garantia, quanto de possibilidade de evitagdo do
resultado, ja que a presenga do médico e o inicio do tratamento elevariam, a priori,
as chances de salvamento. O que se infere das diversas evolugdes tecnoldgicas e
da propria resolucdo, por outro lado, é que inverteu-se tal presungdo: com os meios
hoje disponiveis, € possivel o tratamento do paciente a distancia por meios muito
mais eficazes do que ha poucos anos atras, ndo se podendo mais interpretar que a
presenca do médico, por si s6, alteraria as medidas a serem tomadas. Dessa forma,
as tecnologias disponiveis ampliaram as possibilidades de evitar-se o resultado, ndo
mais autorizando a légica de que a presenga fisica elevaria as chances de
salvamento.

Tal alteragdo na légica do tratamento importa na necessidade de avaliagao de
critérios antes simplificados pela prépria jurisprudéncia, através de uma analise
demasiadamente superficial dos termos do artigo 13, §2° do Cddigo Penal,
pressupondo-se a possibilidade de evitacdo com a mera presenca fisica. A despeito
de tal realidade ja se ter modificado ainda antes do contexto pandémico, a
regulamentacdo deste atendimento resulta na normativizacdo desta realidade e
autorizacdo da modificacdo da presuncdo de que o atendimento presencial é
superior ao virtual, ao equiparar-se os meios de atendimento de forma expressa.
Assim, a verificagdo da qualidade do atendimento e do respeito aos padrdes da

profissdo, mesmo que por meios remotos, passa a ser pressuposto de verificagao do
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crime omissivo, pois impactam tanto no dever quanto na possibilidade de evitagcéo
do resultado.

Seguindo essa logica, sobre os deveres do médico de sobreaviso
acrescentam-se duas variaveis, com reflexos diretos na viabilidade da telemedicina:
(i.) a possibilidade de agir foi ampliada, uma vez que se ampliam os meios de
intervencao habil e efetiva; e (ii.) a evitabilidade do resultado foi afetada, na medida
em que restringe-se a presungido de que, presencialmente, o médico poderia ter

realizado alguma agao diversa da prescrita por meios virtuais.

4. CONCLUSAO

ApoOs a pandemia de Covid-19, alterou-se sobremaneira as formas relagéo
meédico-paciente, passando a ser comum o atendimento por meios remotos sem que
fosse afetada a qualidade da prestacao de servigos em saude. Nesse contexto, apods
a revogagao das normativas editadas para suprir a demanda legislativa em razao da
nova realidade, foi necessaria a criagcao de normas em carater permanente para a
regulamentagao da telemedicina, sendo editada resolugcéo pelo Conselho Federal de
Medicina, bem lei especifica o autorizando e disciplinando.

Nestes, autorizou-se as mais variadas formas de atendimento e pelos mais
variados meios, deixando-se claro que estes deveriam ser proporcionais as
demandas do paciente e jamais podendo importar em prejuizos a saude. Ainda
assim, a liberagao irrestrita permite que o médico realize o atendimento remoto sem
que se presuma que este € prejudicial a sua saude, ndo havendo qualquer
empecilho ao atendimento por meio telefénico ou por video.

Diante destes avancos, altera-se substancialmente, também, a forma de
prestacdo de servico do médico em regime de sobreaviso e os reflexos penais de
eventuais resultados tipicos ao longo do periodo do plantdo, uma vez que estes
profissionais sdo autorizados a permanecer fora do local de trabalho até que sejam
chamados e apenas em caso de necessidade. Nessa senda, em uma realidade em
que, antes, o chamado poderia implicar em uma necessidade de deslocamento, os

avangos tecnologicos e normativos agora autorizam que o atendimento solicitado
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seja prestado por meios remotos sem que possa haver uma presungéo de prejuizo
ao paciente.

Desse modo, ao autorizar e regular o atendimento remoto, acrescentam-se
novas variaveis ao regime de disponibilidade e, principalmente, na possibilidade de
enquadramento de seu nao comparecimento presencial como crime omissivo, em
caso de sobrevir uma lesdo a integridade ou a vida do paciente. O que
anteriormente era interpretado como uma violacdo de dever pode vir a ser
interpretado como um cumprimento diferenciado deste: o médico, recebendo a
consulta do hospital, pode instruir a equipe presencial, caso estes estejam
capacitados para proceder a eventuais intervengdes (teleinterconsulta); monitorar o
paciente (telemonitoramento); ou realizar diagnosticos (telediagndstico), de forma
plenamente respaldada pelas resolugbes médicas.

Evidente que tal n&o implica em isentar de todo o médico caso a sua
presenga seja necessaria e, frequentemente, por se tratarem, em regra, de médicos
especialistas, ela o é. Contudo, n&o raro médicos de sobreaviso foram denunciados
por dar instrucdes médicas por telefone, partindo-se do pressuposto de que sua
presenga seria capaz de evitar o resultado. Com o atual avango tecnoldgico, os
meios de comunicacédo remoto séo facilitados, e a possibilidade de o médico realizar
as consultas por este meio, antes de se deslocar, pode importar em beneficios
especialmente no que se refere a agilidade do tratamento ou intervencgéo.

Em sendo assim, ao autorizar a telemedicina, exclui-se da analise do médico
de sobreviso a mera dicotomia entre ir ou n&o ir até o local, ou a agilidade com que
isso é feito. Muito além disso, deve-se avaliar se o profissional atendeu ao chamado
e prestou assisténcia também por outros meios, o que poderia corresponder ao
cumprimento de seu dever funcional. Simultaneamente, elevam-se, também, as
possibilidades de tratamento e intervencdo por meios remotos, alterando-se as
variaveis no que se refere a possibilidade de evitacdo do resultado. Ao mesmo
tempo em que existem mais meios disponiveis, a distancia ou impossibilidade fisica

deixam de ser uma excludente da possibilidade fatico-concreta de alteragao do
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resultado, com reflexos diretos na possibilidade de responsabilizacdo do médico
pelo desfecho do fato.

Logo, a ampla revolugdo tecnolégica e todos os desdobramentos dela
advindos alteraram a forma como se entende o atendimento médico. Apds a
pandemia, ndo mais se considera a realizagdo de uma consulta virtual apenas por
ser impossibilitado o contato fisico; a agilidade e a facilidade da telemedicina
ampliaram o acesso a saude e fizeram com que este modelo se consolidasse como
uma realidade no atendimento médico. Em sendo assim, impossivel ndo se
considerar que estes desdobramentos se estendem a realidade hospitalar, desde
que mantida a necessaria atengdo a cada caso concreto, ndo permitindo que o
atendimento virtual prejudique o bom tratamento do paciente. Nesse contexto, o
impacto desta realidade ainda se esta estabelecendo em termos juridicos, sendo
necessario atentar a este novo contexto quando da verificagdo da responsabilidade
do médico de sobreaviso pelos resultados advindos em sua auséncia do local, que
nao necessariamente significard a violagdo a um dever funcional ou uma menor

possibilidade de evitar o desfecho.
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