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Resumo: Acomplexa natureza das relagdes estabelecidas entre os médicos
particulares e o poder publico torna necessaria a elaboragéo de critérios mais
adequados a sua caracterizacao como funciondrio publico, notadamente no que
tange a cobranca de honorarios por parte dos médicos vinculados ao Sistema
Unico de Salde. Por isso, pretende-se analisar os critérios de equiparagao
dos médicos vinculados ao SUS a funcionario publico, através da verificagdo
das disposicdes do artigo 327 do Cddigo Penal e da critica a construgdo
jurisprudencial a respeito do tema, que necessita de complementagao através
da incorporagdo de elementos atinentes a forma de vinculagao do médico com
a instituicdo que intermedeia a sua relagdo com o poder publico: o hospital.

Palavras-chave: Direito Penal Médico - Médico do SUS - Crimes funcionais -
Crimes contra a administragéo publica - Funcionario ptblico para fins penais.

1. Introdugdo

A elevada incidéncia de acusagdes de médicos vinculados ao SUS,
por supostas cobrangas de honorarios, aliada a reduzida producéo
doutrindria a respeito do tema, torna necessaria a devida andlise da
equiparagédo do médico a funciondrio publico e os seus reflexos na
criminalizagdo das condutas praticadas por estes profissionais. Sob
este prisma, observa-se uma relativa pacificagdo na aplicagédo da
tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal, sem que sejam feitas
maiores reflexdes sobre os critérios utilizados, abrangendo condutas
que nao se enquadrariam no objeto da norma.

Nessa toada, percebe-se que a simplificada tese firmada, na qual
considera-se a forma de internagdo da vitima como determinante
para a qualificagdo do médico como funciondrio publico, ndo supre a
necessidade de verificagdo dos demais elementos que permeiam a
relagéo, notadamente o vinculo do médico com o hospital, carecendo
de critérios aptos a melhor analisar a complexidade e variedade de
vinculos no &mbito da saude.

Por isso, propde-se a andlise dos aspectos relevantes do artigo 327
do Cddigo Penal, a fim de verificar os critérios necessdrios para a
equiparacdo do médico particular a funcionario publico, elencando-
se o tipo de relagdo com o Hospital como elemento fundamental
para que se respeite aos termos previstos no Cédigo Penal, sendo
imperativa a complementagao da tese jurisprudencial para melhor
se adequar as disposi¢oes legais.

Abstract: The intricate nature of the relationship between private medical
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and the institution that intermediates his relationship with the State: the hospital.

Keywords: Criminal Law - Medical Criminal Law - Crimes Against Public
Administration - Unified Health System. Public Servants.

2. O entendimento jurisprudencial

Ao tratar da conduta da cobranga de honorario por médicos
vinculados ao SUS, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento
no sentido de que, para além daqueles profissionais formalmente
vinculados ao poder publico, sdo considerados como tal os médicos
privados em atendimento a pacientes do SUS, a partir da alteracgéo
legislativa decorrente da Lei 9.983 de 2000, que acrescentou o
pardgrafo primeiro ao artigo 327 do Cddigo Penal? Logo, seriam
equiparados a funcionério publico aqueles médicos que atendessem
aos pacientes optantes pelo Sistema Publico, pelo disposto na parte
final do artigo 327, §1°, do Cdédigo Penal.

Segundo o entendimento consolidado, a solugdo para o
enquadramento ou ndo dos médicos como funcionérios publicos
para fins penais é bastante simples: caso o paciente tenha sido
internado pelo Sistema Unico de Satde, o médico se enquadra no
disposto no artigo 327, §1° do Cdédigo Penal e, portanto, qualquer
cobrancga de honorérios é ilicita.

Nesses termos, é reiteradamente decidido que se “o paciente
preencheu laudo para emissdo de AlH - Autorizagé@o de Internacéo
Hospitalar -, o que torna inequivoca a realizagdo do atendimento
se deu pelo SUS’, é “nitida a qualidade de funcionario publico do
paciente, por equiparagdo’® sendo a opgao da vitima pela internagao,
via sistema publico, condi¢cdo determinante para o enquadramento
do médico como funciondrio publico, nos casos de vinculo indireto*
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entre o profissional e o Estado. Logo, a opgdo da vitima por ser
atendida pelo SUS condiciona o regime juridico vigente na relagao,
sendo publico em qualquer hipdtese em que o atendimento se der
pela rede publica, desde que apds a alteragcdo no Cédigo Penal, que
acrescentou o dispositivo mencionado.

Contudo, apesar de, a primeira vista, parecer indevida a cobranga
de qualquer valor a um paciente cuja gratuidade do atendimento é
constitucionalmente garantida,® questiona-se a insuficiente analise
da relagdo do médico com o poder publico, uma vez que a diversidade
de vinculos entre médico e hospital tornam a vinculagdo com o
poder publico mais complexa do que faz crer a tese jurisprudencial.

Logo, ndo se propde afirmar ser devida qualquer cobranga feita
a pacientes do SUS; o que se busca é analisar a equiparagdo
dos médicos a funciondrio publico, enquadrando-os em crimes
especiais e que, portanto, pressupdem que o sujeito seja portador
de caracteristicas especificas (SANTOS, 2018, pg. 93), sem que
se verifique o efetivo enquadramento deste nas categorias que
fundamentam a punibilidade.

3. O médico como funcionario publico

Conforme referido, para além das situagdes nas quais o médico se
enquadra como funciondrio publico por possuir um vinculo direto
e formal com o poder publico, sdo equiparados a funciondrios
publicos aqueles em atendimento a pacientes do Sistema Unico de
Saulde em hospitais privados conveniados, de modo que qualquer
cobrancga de contraprestacgdo por sua parte € ilicita.

No entanto, situagdes praticas tornam necessdria a anélise acerca da
existéncia ou ndo de algum vinculo do médico com o poder publico
em determinadas situagdes, ainda que em atendimento a pacientes
do Sistema Publico. Destaca-se, quanto ao ponto, que a presente
anélise busca unicamente verificar os aspectos do desempenho de
fungdo publica pelos médicos, deixando-se de proceder a verificagao
dos demais elementos dos delitos, notadamente se a cobranga seria
ou ndo devida.

Nesse diapasdo, veja-se a hipdtese de médico prestador de servigos
que, findo o seu horério de plantdo de forma regular, volta para casa
para seu periodo de descanso. Algumas horas depois, o hospital o
pede para retornar pois o paciente, internado pelo Sistema Unico
de Salde, insiste no atendimento pessoal por aquele médico.
Nessa hipétese, questiona-se: caso optasse por apenas realizar
o atendimento mediante pagamento de honorérios, incorreria
no crime de corrupgdo ou concussao? Poderia o profissional ser
considerado funcionério publico nesta hipdtese? Havia relagao que
fundamentasse o exercicio de fungdo publica?

Pela tese jurisprudencial, inexistiria possibilidade de cobranca e
qualquer forma de pedido de contraprestacéo se configuraria como
crime, quer pelo disposto no artigo 316,° quer pelo 3177 do Cédigo
Penal. Entretanto, o exemplo exposto demonstra a insuficiéncia da
tese jurisprudencial, que deixa de levar em conta aspectos praticos
das relagbes e acaba por fundamentar o enquadramento de
profissionais a norma sem que a conduta se amolde ao seu objeto.

No exemplo exposto, a despeito do enquadramento aos critérios
estipulados pelo STF, é evidente que a conduta ndo se adequa ao
objeto da norma, pois 0 médico nao se encontrava submetido aos
deveres juridicos que fundamentam a punibilidade dos crimes de
violagdo de dever (SCALCON, 2019, p. 119), consubstanciados na
vigéncia da relagdo publica. Dessa forma, antes de se analisar as
condigdes da vitima, é necessdria a verificagdo das condigdes de
enquadramento do réu naquela categoria, através da anélise da
relagdo estabelecida entre o médico, o hospital e o poder publico.

4. A relacgdo entre o médico e o Hospital

Assim, de inicio, € necessdrio estabelecer algumas diferencas
entre os tipos de vinculo entre médico e hospital, que se mostram
determinantes na verificagdo da aplicagdo do artigo 327, §1° do
Cddigo Penal.

Integram o Sistema Unico de Satide, além dos hospitais publicos,
aqueles que, por contrato ou convénio, firmam acordos com o poder
publico para realizar atendimentos pela rede publica,® respeitando-
se 0s parametros estipulados pelo sistema. Nestas instituicdes,
observa-se uma enorme gama de formas de prestacéo de servigos,
variando a continuidade da relagdo profissional conforme o acordo
estipulado entre as partes.

Em suma, além de médicos empregados da instituicdo, a maior
parte dos profissionais é composta por prestadores de servigo com
dias e horérios determinados para atendimento no local, podendo,
fora disto, dispor de seu tempo conforme entenderem, inclusive se
vinculando a outras instituicdbes nos mesmos moldes. Ambas as
formas atuam, em regra, tanto pelo setor publico quanto privado, a
depender do tipo de atendimento. Além disso, circulam no mesmo
local os médicos autbnomos que, sem vinculo direto com a instituigéo,
utilizam a estrutura do hospital para prestar atendimentos. Portanto,
em um mesmo hospital atuam profissionais com vinculos diferentes
e exercendo as mesmas fungdes, razao pela qual deve ser definido o
tratamento e responsabilizagédo concedidos a cada um deles.

Nessa toada, veja-se que a definigdo do vinculo com o hospital é
de suma relevancia para a equiparagdo ou ndo do médico como
funcionério publico, conforme determina o artigo 327, §1°, do Cédigo
Penal, ao determinar a equiparacéo de “quem trabalha para empresa
prestadora de servigo contratada ou conveniada para a execugao de
atividade tipica da Administragdo Publica’®

O termo atividade tipica da administragdo publica é bem definido
por Raquel Scalcon, que considera que seu sentido se relaciona
“as duas facetas da atividade estatal: a fungéo publica e o servigo
publico. Sdo elas, as atividades tipicas da administragdo publica,
desde que prestadas sob um regime de direito publico” (SCALCON,
2020b). Logo, o desempenho de atividade tipica da administragdo
dependeria diretamente do regime juridico que o regula, devendo
ser, necessariamente, publico para que se possa equiparar o
profissional do setor privado ao publico.

Seguindo essa légica, deve-se analisar as condigdes da relagdo
existente, verificando se o prestador de servico se encontrava,
de fato, submetido a um regime juridico publico. Inicialmente,
impositivo o exame do fundamento da vigéncia da publicidade: o
contrato ou convénio administrativo. Veja-se, 0 médico ndo possui
qualquer vinculo direto com o poder publico, apenas se relacionando
com este em razdo de acordo firmado entre o hospital e o Estado.
Conclui-se, dai, que o contrato ou convénio fundamenta a relagdo do
médico com o Sistema Unico de Salde, pois depende diretamente
da vigéncia do contrato com o hospital, inexistindo vinculo publico
caso a relagdo de emprego (ou de prestagao de servigos) esteja
suspensa ou interrompida. Assim, a natureza juridica da relagao
depende de trés vinculos distintos: o paciente com o poder publico
(a sua opgdo por realizar o tratamento via SUS); o hospital e o poder
publico (o contrato ou convénio); e o médico e o hospital (o exercicio
da atividade nos limites da relagéo), devendo os trés vinculos estar
em plena vigéncia para que se considere que o atendimento foi
realizado de forma publica, sendo insuficiente a observancia de
apenas um deles.

Sendo assim, a andlise do vinculo do médico com o hospital, no caso
dos vinculos indiretos, mostra-se indispensével para a verificagdo do
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tipo de atendimento desempenhado: se publico ou privado.” Nesse
diapasdo, se o vinculo do médico com o poder publico depende
diretamente de um intermedidrio (o hospital que efetivamente firmou
o acordo com o Estado), é imperativa a existéncia de uma relagao
vigente entre o autor e o intermediério, s6 assim existindo vinculo
entre o médico e a administragdo publica. Apenas nessa hipétese, a
relagdo encontra-se regulada pelo Direito Publico, ndo se aplicando
o disposto no artigo 327, §1°, do Cédigo Penal, caso nao esteja em
plena vigéncia o vinculo com o hospital.

Portanto, o vinculo com o poder publico depende diretamente da
continuidade da relagdo do médico com o hospital, pois a ruptura
da relagdo com o intermedidrio (quer por suspensdo, quer por
interrupcdo do contrato) apenas pode implicar na ruptura com o
Estado e, consequentemente, do prdprio regime juridico publico.
Nao estando vigente o contrato, apenas se pode concluir que o
profissional atua enquanto médico autébnomo e, por coroléario légico,
sem a publicidade da qual depende a sua equiparagdo a servidor
publico.

Dessa forma, no que diz respeito ao médico sem vinculo
empregaticio (como é o caso do médico prestador de servigos no
exemplo proposto), nota-se que a auséncia de continuidade na
relagdo faz com que, fora dos horérios acordados com o hospital,
inexista qualquer relagdo com o poder publico que fundamente a
prestagao do servigo de forma publica. Logo, qualquer cobranga,
devida ou nao, se insere no &mbito do setor privado e, portanto, nao
pode ser objeto dos crimes proprios de servidores publicos.

Em sendo assim, conclui-se que o tipo de relagdo do médico com
o hospital é de suma relevancia para a analise do enquadramento
destes no disposto no artigo 327 §1° do Cddigo Penal, sendo
insuficiente a mera verificagdo do tipo de internagao da vitima, que é
apenas um dos fatores relevantes para a andlise do tipo de servigo.

5. Conclusdo

Conforme se depreende, as formas de vinculo entre o médico

Notas

BRASIL, 2000.

A partir da alterag@o legislativa, o dispositivo conta com a seguinte redagao: "Art.
327 - Considera-se funcionério publico, para os efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remunerag&o, exerce cargo, emprego ou fungdo publica. §
1° - Equipara-se a funcionério publico quem exerce cargo, emprego ou funcédo em
entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada
ou conveniada para a execucdo de atividade tipica da Administragdo Publica.
(BRASIL, 1940),

3 BRASIL, 2010.

Nesses termos, adota-se a divisdo sugerida por Raquel Scalcon: “Buscando
racionalizar o seu exame, tais situagdes concretas serdo de inicio divididas em dois
grandes grupos: (i) médicos que atendem pelo SUS por possuirem um vinculo direto
com o Poder Pdblico; (i) médicos que atendem pelo SUS por possuirem um vinculo
indireto com o Poder Publico, ou seja, um vinculo intermediado por uma pessoa
juridica externa ao Estado (uma empresa, uma associagao etc.), mas que, por sua vez,
possui um vinculo direto com o Poder Pablico” (SCALCON, 20203, p. 253).
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e o poder publico, bem como do médico com os hospitais, sdo
demasiadamente varidveis para que se resuma o critério de
equiparagéo a funciondrio publico apenas a um: a opgéo da vitima
pelo atendimento pelo SUS.

Em se tratando da cobranca de honorérios, em regra, de justa
contraprestagdo por servigos particulares, sendo prevista no Cédigo
de Etica da Medicina como direito do médico, deve-se atentar para
os limites a serem estabelecidos para a sua criminalizagdo, sob pena
de se sancionar condutas legitimas e justas. Portanto, ao analisar
a agao, deve-se verificar todos os elementos tipicos, examinando
se, de fato, o vinculo existente justifica a imposi¢cdo de deveres
especificos aos profissionais.

Dessa forma, antes de se analisar ser devida ou nédo a cobranga,
deve-se atentar para os critérios definidores da equiparagéo do
particular a servidor publico e, apenas nos casos em que for devida,
proceder com a verificagdo dos demais elementos delitivos. No
caso especifico dos médicos do SUS, por se tratar de um vinculo
indireto com o Estado, é impositiva a observancia do tipo de relagéo
estabelecida entre o médico e o hospital e a continuidade da
relagédo, apenas existindo vinculo caso vigente o contrato entre as
partes. Consequentemente, a relagdo fundamenta a tipicidade da
conduta, pois é atipico o fato caso inexista regime juridico publico,
por inaplicabilidade do termo atividade tipica da administracéo
publica.

Percebe-se, pois, que a tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal
é de todo insuficiente para abranger a complexidade das relagdes
existentes no ambito dos servicos médicos, sendo a opgao da
vitima apenas uma das suas varidveis. Esta, por certo, ndo deve
ser ignorada, mas, sim, tratada como critério complementar, sendo
impositiva a existéncia dos demais elementos inerentes ao tipo: a
relagdo entre o médico e o hospital, o tipo de servigo oferecido e
a forma de cobranga. Apenas assim, exclui-se a possibilidade da
injusta condenacgéo de profissionais no livre exercicio da profisso.

5 Nesse sentido, determina o artigo 196 da Constituicdo Federal: "A salde é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitério as agdes e servigos para sua promogao, protegdo e recuperagao” (BRASIL,
1988).

 "Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da
fung&o ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida” (BRASIL, 1940).

7 "Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda
que fora da fung&o ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou
aceitar promessa de tal vantagem” (BRASIL, 1940).

8 "Art. 199. A assisténcia a salde € livre a iniciativa privada. § 1° - As institui¢des privadas
poderéo participar de forma complementar do sistema Unico de saude, segundo
diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia
as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos” (BRASIL, 1988).

° BRASIL, 1940.

10 BRASIL, 201,
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