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RESUMO

OLIVEIRA, Fabiano Alves. Direito Fundamental da Escolha de Tratamento
Médico sem Transfusdo de Sangue. Universidade Federal do Para. Maraba.
Para. 2011. 46p.

Estudo bibliografico sobre o direito fundamental da escolha de
tratamento médico sem transfusdo de sangue. O objeto da investigacdo € o
direito que assiste a cada cidaddao de exercer sua autonomia na escolha de
procedimentos médicos. O objetivo é possibilitar que seja respeitado o principio
da dignidade da pessoa humana, mesmo em iminente risco de morte.

Procuraremos responder a seguinte questdo norteadora: Como respeitar a

dignidade da pessoa humana na escolha de tratamento médico?

O método utilizado é uma revisdo bibliogréfica, utilizando-se de varios

autores consagrados, e de decisGes de nossos Tribunais.

A polémica que permeia o tema se da, principalmente, devido a casos

nos quais sao vilipendiados direitos fundamentais de individuos.

Palavras-chaves: Dignidade da pessoa humana. Direitos fundamentais.

Escolha de Tratamento Médico. Transfusdo de Sangue.



ABSTRACT

OLIVEIRA, Fabiano Alves. Choose the Fundamental Right to Medical
Treatment without Blood Transfusion. Federal University of Para Maraba. Para
2011. 46p.

Bibliographic study on the fundamental right to choose medical treatment
without blood transfusions. The object of investigation is the right of every
citizen to exercise their autonomy in choice of medical procedures. The aim is
to enable to respect the principle of human dignity, even in imminent danger of
death. We will try to answer the following question: How to respect the dignity of

human choice in medical treatment?

The method used is a literature review, using a number of renowned

authors and decisions of our courts.

The controversy that pervades the subject is due mainly due to cases

where fundamental rights are trample individuals.

Keywords: Human dignity. Fundamental rights. Choice of Medical Treatment.

Blood Transfusion.
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1. INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho de concluséo de curso é analisar a questao da
autonomia do paciente na escolha de tratamento médico e intervencdo
cirirgica sem transfusdo de sangue. Verificaremos quais os direitos que o
paciente possui, e como esses direitos podem ser exercidos, tendo em vista o
respeito ao ordenamento juridico, e, sobretudo, aos principios que dao base

aos referidos dispositivos legais.

Haja vista a complexidade do fendmeno juridico, que se compde de
varios elementos, para atingir o objetivo do qual este trabalho se propde, sera
mesclada dois tipos de metodologia, a saber: o positivismo e a hermenéutica.
Portanto, a analise ira nos remeter a dispositivos legais como a Constituicao
Federal, o Cddigo Civil, a Resolugdo 1.931/09 do Conselho Federal de
Medicina (atualizado conforme o novo Codigo Etica Médica), e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, dentre outros. No entanto, acrescentar-se-a a tal
método a interpretacdo dos respectivos dispositivos legais, levando em
consideracdo os direitos que sdo inerentes a constituicdo humana, como, por
exemplo, o direito a dignidade da pessoa humana, o direito a vida, e o direito a
liberdade religiosa.

Por vezes, médicos, promotores e juizes alegam que determinado
paciente — que se encontra em iminente risco de morte — deve forcadamente
aceitar certo tratamento médico. Como base para suas decisdes arbitrarias,
afirmam que ha conflito entre direitos fundamentais. Em vista disso, nesses
casos € comum gque os direitos mais fundamentais do paciente sejam violados,
em nome de se preservar a vida do paciente. Para esclarecer esses pontos
tumultuosos, iremos considerar se h&a realmente coliséo entre direitos, além de

analisarmos o que esta envolvido no direito & vida.

As Testemunhas de Jeova encontram-se entre o grupo religioso mais
prejudicado nessa questdo. Porém, ndo somente elas como também um
crescente numero de pacientes, por motivos diversos — ideoldgico, filoséfico,
etc. — tém preferido alternativas médicas sem uso de sangue a usar

componentes sanguineos.



Analisando esse quadro geral, notamos que essa discussdo se faz
imprescindivel, a fim de que sejam esclarecidas duvidas pertinentes no que diz
respeito a como proceder para que possa ser ministrado tratamento que vise a
melhora do quadro clinico e do bem-estar fisico do paciente.
Concomitantemente, porém, ndo se pode desconsiderar a autodeterminacdo
do individuo, que é consolidada em sua formacao social, cultural e religiosa, e
que se faz indispensavel para o bem-estar emocional, psicolégico e espiritual

do mesmao.

Logo, esse trabalho pretende trazer algumas contribuicdes. Na area da
Medicina, essa discussdo impulsiona o0 avanco de novas técnicas alternativas,
que, por sua vez, exigem constante aperfeicoamento e atualizagcdo por parte
dos profissionais médicos. Sem se falar que tratamentos sem uso de sangue
nao trazem riscos sanitarios para a saude publica, riscos estes que sdo uma
constante em transfusfes sanguineas. Por conseguinte, toda a populacdo €
potencialmente beneficiada, porque passara a ter um tratamento médico de

qualidade.

Porém, a contribuicdo mais significativa € na esfera juridica. A mudanca
no cenario social de uma coletividade sempre leva a avancos juridicos que se
adéquem a nova realidade. Isso € palpavel com o advento da Constituicdo
Cidada, promulgada em 1988. Todas as outras Constituicbes Federais
anteriores a de 1988 mencionavam primeiramente a formacdo do Estado.
Agora a Constituicdo Federativa da Republica de 1988 (CF/88), da importancia

primordial aos direitos proprios de cada individuo como pessoa.

A Lei n.° 8.069 de 13 de julho de 1990 dispde sobre o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e da outras providéncias. Esse diploma legal
também significou um grande progresso na defesa dos direitos dos menores.
Outro normativo que sofreu alteracdo para atender aos anseios da sociedade
foi a Resolugdo n.° 1.021/80 do Conselho Federal de Medicina, que foi
revogado e deu lugar a Resolugdo n.° 1.931/09. Agora, esta Resolucdo do
atual Codigo de Etica Médica esta em compasso com a Constituicdo Federal e

o Cadigo Civil.



Esperamos que 0s avangos nao estancassem por ai, mas que, por outro
lado, sejam abertos mais precedentes nos julgados que versarem sobre o
assunto, e que a legislacdo em vigor nosso pais torne-se cada vez mais clara e

especifica para esses casos.

E sabido, porém, que essa é uma situacéo problematica e polémica. Por
isso, com base nesse problema, essa pesquisa buscara responder, entre
outros, aos seguintes questionamentos: “Com fulcro nos principios
constitucionais, o paciente adulto tem o direito de recusar um determinado
tratamento médico, incluindo transfusédo de sangue? Em caso de iminente risco
de morte, o paciente possui direito a autodeterminacdo? Os pais tém o direito
de escolher um tratamento médico para seus filhos menores? Menores
amadurecidos estdo em condi¢cdes de escolher seu tratamento médico, e ter
sua decisdo respeitada pelos médicos, promotores e juizes? O médico que
transfunde um paciente contra a vontade deste e ndo o informa a respeito da
realizacdo desse procedimento, comete alguma infracdo? Comete alguma
infracdo um hospital que, de posse de uma liminar, amarram constrange e
assim, aplica uma transfusao de sangue embora o paciente seja capaz, esteja
consciente e, a0 mesmo tempo, resiste ao referido tratamento apos ter sido

informado dos riscos caso ndo o aceite?”.

Nesta monografia, faremos uma revisdo bibliografica de renomados
autores do universo juridico que ja abordaram algumas questées do tema em
pauta. Para citar alguns, Silvio de Salvo VENOSA, Silvio RODRIGUES e Maria
Helena DINIZ mencionardo os conceitos, e as interpretacdes dos artigos do

Cadigo Civil que irdo enriquecer consideracao a seguir.

Alexandre de MORAES e José Joaguim Gomes CANOTILHO daréo
enfoque ao jus positivismo constitucional e seus principios intrinsecos, que sdo
o fundamento de todo o ordenamento juridico brasileiro, e que permeiam o
cotidiano de todos os cidadaos. Especialmente, com respeito a um assunto tao
delicado e complexo quanto o fato de que pessoas, membros de uma minoria
religiosa, que vivem num Estado Democratico Direito ndo séo respeitados na

sua dignidade como individuos que fazem parte de toda uma coletividade.



Nelson Nery JUNIOR e Alvaro Villaga AZEVEDO, através de parecer
juridico acerca do tema exposto, fardo andlise da implicacdo que o Novo
Codigo de Etica Médica terd em nosso ordenamento juridico, e atestardo a

harmonia entre direitos essenciais exercidos por cada cidadéo.

Fernando CAPEZ, Nelson HUNGRIA, Heleno Claudio FRAGOSO, Bento
de FARIA tecerdo uma abordagem do ponto de visto do Direito Penal,
sobretudo se ha o enquadramento nos seguintes tipos penais: omissdo de
socorro (artigo 135, do Codigo Penal), e constrangimento ilegal (artigo 146, do
Caodigo Penal). Sendo o primeiro examinado nos casos em que o meédico
atende a recusa do paciente de se sujeitar a determinado tratamento meédico; e
0 segundo, nos casos em que o profissional da saude forgca uma transfusao de

sangue no paciente, contra a sua vontade.

Além do mais, mencionar-se-a a crescente tendéncia de alguns julgados
de nossos tribunais que trazem uma nova interpretacdo — uma interpretagcéo
mais humanistica — dos casos que envolvem o direito de escolha de

determinado tratamento médico.



2. EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS?

Independentemente na norma juridica imposta pelo Estado, durante toda
a Histéria do homem a convivéncia em sociedade foi pautada por principios

validos que eram de conhecimento de toda a coletividade.

Estes principios sdo conhecidos como principios fundamentais. Por
serem intrinsecos a natureza humana sdo universais e tém aplicabilidade
imediata. Dessa forma, todos os povos em todas as épocas da histéria humana
possuiram ou possuem direito fundamentais como norteadores de sua vida em
sociedade. Ignorar tais principios basilares € considerado como vilipéndio de

tudo o que ha de mais sagrado no carater humano.

Acompanhando a constante mudanca do contexto social, econémico e
ideologico dos povos, os direitos fundamentais foram evoluindo com o passar
do tempo, procurando se adequar a nova realidade vigente, a fim de satisfazer

as novas necessidades e anseios dos individuos.

No inicio, o individuo ndo possuia direitos e liberdades. O Estado
soberano detinha poder ilimitado sobre as massas e o0 usava de maneira
arbitraria. Tempos depois uma nova concepcao surgiu: a individualista. Esta
colocava os direitos individuais em um local de destaque, manifestando-o como
acima da vontade do Estado. Por sua vez, tal concepcéo foi substituida por
uma concepcao socialista. Nesta era, os direitos coletivos se sobrepunham aos
direitos dos individuos. Faremos um apanhado de diversas legislacdes ao redor

do mundo que manifestaram esse espirito.

Para fins didaticos, abordaremos a questdo dos direitos humanos de
maneira fragmentada, mencionando a concepcao ideoldgica predominante em
cada época da Histéria. Contudo, a dindmica da vida em sociedade e a inter-

relacédo dos direitos ndo podem ser segmentadas.

! Disponivel em: <http://www.artigonal.com/direito-artigos/a-evolucao-dos-direitos-

fundamentais-no-brasil-1495089.htm|>. Acesso em: 2 abr. 2011.



http://www.artigonal.com/direito-artigos/a-evolucao-dos-direitos-fundamentais-no-brasil-1495089.html
http://www.artigonal.com/direito-artigos/a-evolucao-dos-direitos-fundamentais-no-brasil-1495089.html

2.1. CONCEPCAO INDIVIDUALISTA

O Absolutismo ficou marcado por ser uma era de opressao ao povo.
Nem mesmo seus direitos mais essenciais eram respeitados. O monarca
autoritario constantemente abusava de seu ilimitado poder, em detrimento de
liberdades dos individuos. Cansados de serem abusados e humilhados,
cidaddos de uma sociedade apos outra comecaram a se mobilizarem, a fim de
que o Estado garantisse 0 minimo de dignidade a eles.

Na Idade Média, as Constituicdes de diversos povos passaram a ser
declaragfes de direitos que o individuo possui frente ao Estado. Os forais e as
cartas de franquia sédo excelentes exemplos de documentos que enumeram um
extenso rol de liberdades e privilégios dos quais o cidaddo era detentor. De
fato, o teor de algumas declara¢des dos séculos XVIII e XIX retratava o Estado

como grande obstéculo para o exercicio dos direitos individuais.

Durante a Revolugéo Francesa?, a Assembléia Constituinte editou uma
lei em 1789 a “Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao” com o intuito
de por um ponto final nos freqiientes abusos, proclamou principios axiolégicos
fundamentais em matéria de direitos humanos: “Liberdade, Igualdade,
Fraternidade” (Liberté, Egalité, Fraternité). Defendia-se o direito que todos
tinham a igualdade juridica, independentemente de qual grupo racial, social ou
religioso se faca parte. Assim, o ordenamento juridico impde que todos sejam

tratados da mesma forma perante a Lei.

O Estado da Virginia, em 12 junho de 1776, foi a primeira das Treze
Colbnias a votar e aprovar uma declaracdo que punha fim a opressao

absolutista da Coroa inglesa, a Declaracéo dos Direitos da Virginia®:

“Artigo 1°. Todos os homens nascem igualmente livres e
independentes, tém direitos certos, essenciais e naturais dos
quais ndo podem, por nenhum contrato, privar nem despojar
sua posteridade: tais sdo o direito de gozar a vida e a liberdade

> Revolucdo Francesa. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Revolu%C3%A7%C3%A30 Francesa>. Acesso em: 5 abr. 2011.
* Declaragdo dos Direitos da Virginia. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Declara%C3%A7%C3%A30 de Direitos de Virg%C3%ADnia>.
Acesso em: 5 abr. 2011.



http://pt.wikipedia.org/wiki/Revolu%C3%A7%C3%A3o_Francesa
http://pt.wikipedia.org/wiki/Declara%C3%A7%C3%A3o_de_Direitos_de_Virg%C3%ADnia

com o0s meios de adquirir e possuir propriedades, de procurar
obter a felicidade e a seguranca.”

Seguindo a inspiracdo ideolégica da época o Brasil outorgou cartas
Constitucionais com o0 mesmo tom da concepc¢ao individualista. Consoante nos
ensina Manoel Gongalves Ferreira FILHO (2009, p. 293), “no Brasil, as
Constituicdes de 1824 e 1891 — como era de se esperar, manifestavam em seu

texto o apego a concepcgéo individualista dos direitos fundamentais”.

2.2. CONCEPCAO SOCIALISTA

Ja no século XX, outra corrente ideol6gica passa a assumir uma posicao
de destaque em muitas Cartas Magnas. Ao invés do Estado ser encarado
como inimigo, agora € visto como um meio de assegurar certos direitos aos

cidadaos.

A Constituicdo Mexicana® de 1917, a atual lei suprema da federacéo
mexicana, foi promulgada em 5 de fevereiro de 1917 pela Assembleia
Constituinte reunida na cidade de Querétaro entre 1 de dezembro de 1916 e 31
de janeiro de 1917, entrando em vigor no dia 1 de maio seguinte. Foi a primeira
constituicdo da Historia a incluir os chamados direitos sociais, dois anos antes

da Constituicdo de Weimar de 1919.

Trata-se de uma Constituicdo liberal, que incluiu medidas referente ao
trabalho e a protecdo social, bastante radicais para a época. Outrossim, reflete,
entre outras, tendéncias expressas antes e durante a Revolu¢cdo Mexicana, tais
como: sensibilidade social e nacionalismo. Contém leis sociais que verséo
sobre topicos importantes relativo aos direitos laborais, como, por exemplo,
jornada de oito horas, direito de associacdo em sindicatos, direito a greve,

salario minimo, limitacao do trabalho feminino e infantil.

* Constituicdo do México. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui% C3%A7%C3%A30 do M%C3%A9xico>. Acesso em: 5
abr. 2011.
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A Constituicdo republicana alema de Weimar®, de 1919 era o documento
que governou a curta republica de Weimar (1919-1933) da Alemanha.
Marcando o climax da crise do Estado Liberal do séc. XVIII e a ascensédo do
Estado Social do séc. XX, a Constituicdo de Weimar, deu grande impulso ao
movimento constitucionalista e consagrou os direitos sociais como sendo a 22
geracédo dos direitos fundamentais. Entdo o Estado foi reestruturado em fungéo
da Sociedade e ndo mais do individuo. Assim o Império Alem&o ganhou nova

roupagem, que aparentava ser mais democratico e liberal.

A Constituicdo espanhola de 1931°% em seu titulo Ill, versa sobre os
direitos e deveres dos espanhdis. Ela se subdividia em liberdades e direitos
individuais (Capitulo I: Garantias individuais e politicas), e sociais (Capitulo II:
Familia, economia e cultura). Também reconhecia a liberdade religiosa, de
expressao, reunido, de escolha de profissao, inviolabilidade do domicilio e da
correspondéncia, igualdade frente da justica, protecdo da familia, direito ao
divorcio, direito ao trabalho, direitos a cultura e ao ensino. Por outro lado, ficava
suprimido todo e qualuer privilégio de classe social e de rigueza. Admitia-se
também a possibilidade de socializacdo da propriedade e dos principais

servicos publicos.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovado pela
Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948 menciona
em seu Preambulo: “Considerando que o reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana (e de seus direitos iguais e

inalienaveis) é o fundamento da liberdade, da justica e da paz do mundo”.
Em sequencia, seus primeiros artigos mencionam, em parte:

“Art. . Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade
e direitos [...].”

“Art. 1l. 1. Todo homem tem capacidade para gozar os direitos
e as liberdades estabelecidos nesta Declaracédo, sem distin¢ao
de qualquer espécie, seja de [...] religido [...].”

® Constituicdo de Weimar. Disponivel em:

<http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui% C3%A7%C3%A30 de Weimar>. Acesso em: 5 abr.
2011.

® Constituicdo espanhola de 1931. Disponivel em:

<http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui% C3%A7%C3%A30 espanhola de 1931>. Acesso em: 5
abr. 2011.
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“Art. lll. Todo homem tem direito a vida [...].”

No Brasil, a partir da Constituicdo de 1934, os direitos econémicos e
sociais foram reconhecidos e incorporados ao texto constitucional. Mas, tais
principios foram relacionados como fazendo parte do capitulo sobre a “Ordem
econdmica e social’. A Carta Magna nacional, de 1988, classificou os direitos
coletivos como fazendo parte dos direitos e garantias fundamentais, quando a
colocou no Capitulo I, sob o Titulo Il, a Saber: “Dos Direitos e Garantias

Fundamentais”.
José Luiz Bolzon de MORAIS (2005, p. 43), afirma que:

‘Desde o advento da Carta Constitucional de 1988, nos
deparamos no Brasii com um debate académico e
jurisprudencial o qual tem evidenciado uma dualidade de
compreensédo acerca do conteldo a ser atribuido a Carta de
Direitos Fundamentais expressa no texto constitucional e,
particularmente, do sentido da norma contida no art. 5° e seus
paragrafos.

“Tal debate nao se finda com a promulgacdo da EC 45/04 - ao
contrario, parece-nos, outros problemas emergem e
necessitam tratamento compativel com o Projeto de estado
Democrético de Direito assumido pelo constituinte ( ...)"

De acordo com a andlise histica que foi realizada, notamos o grande
avango no tratamento dispensado aos Direitos Fundamentais, revelando sua
eminéncia no ordenamento juridico aliennigeno e patrio. No entanto, consoante
MORAIS, o Estado Democratico de Direito brasileiro ainda possui margem para

melhora nesse campo.



3. DIREITOS FUNDAMENTAIS NUM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CF/88) constitui nosso pais como sendo um Estado Democrético de Direito.
Como tal, caracteriza-se pela juncdo de dois elementos: a Democracia e o
Direito. Em primeiro lugar, ele deve ser um Estado de Direito. Nesta situacao
juridica, os direitos de cada individuo, inclusive das minorias, devem ser
respeitados. O principio da dignidade da pessoa humana e outros direitos
fundamentais sdo pontos marcantes dessa forma de Estado. Além disso, deve
ser um Estado Democratico, baseando-se na soberania popular, divisdo de

poderes publicos, e outros fatores que tipificam uma democracia.

Os direitos fundamentais devem ter primazia em orientar toda a atuacao
do Poder Publico no Estado Democratico de Direito, seja para resguardar ou
implementar os referidos direitos. O Estado Democratico de Direito é
caracterizado pela vinculagdo juridica dos poderes publicos a lei e ao Direito.
Primazia do Direito em um Estado Constitucional implica a vinculacdo do
Executivo a lei e a Constituicdo, o que impede a arbitrariedade em decisdes
administrativas. Apenas o Legislador — e ndo o Administrador — é convocado a
decidir quando e em que condi¢cdes podem ocorrer intervencdes gravosas que

limitem direitos fundamentais, principalmente o da liberdade individual.

Os principios fundamentais irradiam-se por todo o ordenamento juridico.
A maior parte deles encontra-se no artigo 5°. Da CF/88, reservado aos direitos
e deveres individuais e coletivos. O direito & vida € um dos que ganha especial
relevancia juridica. E a respeito dele que trataremos agora. Apos, abordaremos
acerca do direito a liberdade religiosa. E, por fim, levantaremos uma discussao

sobre a existéncia ou inexisténcia de conflito entre esses dois principios.



3.1. DIREITO A VIDA

Ao tratar Dos Direitos e Garantias Fundamentais, a CF/88 garante em
seu artigo 5°, caput: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer

natureza, garantindo-se [...] a inviolabilidade do direito a vida [...]".

O que representa esse direito a vida? Significa apenas direito a existir
enquanto ser vivo? Significa vida apenas em sentido bioldgico? N&o, pois,
conforme o artigo 1°, Il, da CF/88, a dignidade da pessoa humana é um dos
fundamentos do Estado Democréatico de Direito. Portanto, o direito a vida
significa direito a vida com dignidade. Neste conceito, estdo intrinsecas duas
caracteristicas: a autonomia e a liberdade.

Destarte, consoante parecer do nobre jurisconsulto Alvaro Villaca
AZEVEDO (2010, p. 13), quando um paciente Testemunha de Jeova opta por
receber tratamento médico sem transfusdo de sangue, esta exercendo direito a
vida em sentido absoluto. Est4 zelando por sua vida biolégica ao buscar
cuidados médicos de qualidade que evitam os perigos transfusionais. De outro
lado, também estd zelando por sua autonomia e liberdade de escolha de

tratamento médico, cuja motivacao principal € sua crenca religiosa.

Para Alexandre de MORAES a dignidade é inerente a propria condi¢do
humana, como podemos ver no comentario que ele préprio faz a respeito do

assunto:

“Ela concede unidade aos direitos e garantias fundamentais,
sendo inerentes as personalidades humanas. Esse fundamento
afasta a idéia (sic) do predominio das concepcdes
transpessoalistas de Estado e Nagdo, em detrimento da
liberdade individual. A dignidade € um valor espiritual e moral
inerente @ pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacd@o consciente e responsavel da prépria vida e
gue traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio
dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
neccesséria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos”. (MORAES: 2005, p. 16) (grifei)




Corroborando esse entendimento acerca do que estd envolvido no

direito a vida, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, cassou liminar que

autorizava transfusdo de sangue em paciente Testemunha de Jeova adulto e

capaz, revelando a importancia de se respeitar a autonomia do paciente ao

escolher tratamento médico. O agravo n.° 191.519-6/001, julgado em
14.08.2007 reza, em parte’:

“[...] o direito a vida ndo se exaure somente na mera existéncia
biolégica, sendo certo que a regra constitucional da dignidade
da pessoa humana deve ser ajustada ao aludido preceito
fundamental para se encontrar conveniéncia que pacifique os
interesses das partes. Resquardar o direito a vida implica,
também, em preservar 0s valores morais, espirituais e
psicoldgicos que lhe agregam [...]J". (grifei).

“[...] é necessario, portanto, que se encontre uma solucao que
sopese o direito a vida e a autodeterminacdo que, no caso em
julgamento, abrange o direito do agravante de buscar a
concretizagdo de sua convicgdo religiosa, desde que se
encontre em estado de lucidez que autorize concluir que sua
recusa é legitima.”

“Sim, porque ndo ha regra legal alguma que ordene a pessoa
natural a obrigacdo de submeter-se a tratamento clinico de
qualquer natureza;, a opcdo de tratar-se com especialista
objetivando a cura ou o controle de determinada doenca € ato
voluntario de quem é dela portador, sendo certo que,
atualmente, o recorrente encontra-se em alta hospitalar e ndo
h& preceito normativo algum que o obrigue a retornar ao
tratamento quimioterapico se houver a perspectiva de ocorrer a
transfusdo sanguinea.”

“I...] E conveniente deixar claro que as Testemunhas de Jeova
nao se recusam a submeter a todo e qualquer outro tratamento
clinico, desde que nédo envolva a aludida transfusdo; dessa
forma, tratando-se de pessoas que tem condi¢Bes de discernir
os efeitos dessa conduta, ndo se lhe pode obrigar a receber a
transfusdo, especialmente quando existem outras formas
alternativas de tratamento clinico, como na petigdo recursal

[T

Como vimos, o conceito de vida digna compreende os valores morais,

espirituais e psicoldgicos que agregam o individuo. Portanto, resguardar o

direito a vida denota respeitar os valores de cada paciente.

7 Agravo n.° 191.519-6/001. Disponivel em: <http://www.timg.gov.br>, julgado em 14.08.2007.

Acesso: 5 abr. 2011.
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3.2. DIREITO A LIBERDADE DE CRENCA RELIGIOSA

O inciso VI do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 estabelece, in
verbis: “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo

aos locais de culto e suas liturgias”.

Alexandre de MORAES (2005, p. 40) afirma que a conquista desse
direito € prova incontestavel da maturidade de um povo, em respeito a
diversidade democratica que ha entre seus cidaddos. Por outro lado,
constranger uma pessoa a fazer algo que represente renitncia de sua fé é um
flagrante desrespeito a toda essa diversidade ideologica, filosofica e religiosa

gue ha em nosso pais.

O exercicio do direito de escolha de tratamento médico nem sempre tem
motivacdo religiosa. Qualquer pessoa pode decidir receber ou recusar
determinado tratamento médico por outras convicgbes. Por exemplo, um
paciente com cancer pode recusar, por motivos pessoais, determinado
procedimento médico, por ndo querer se submeter a um tratamento doloroso.
Ou um paciente pode recusar certo medicamento por ser alérgico a este. Ainda
assim, os profissionais da area médica devem estar preparados para tais
situacdes, e procurar atender o paciente da melhor forma possivel,
providenciando alternativas ao procedimento padrédo. Entretanto, a escolha que
pacientes Testemunhas de Jeova fazem ganham especial relevancia, pois se
baseiam em suas crencas religiosas. E por se tratar de um grupo religioso
minoritario, ndo raro sua postura quanto a recusa de transfusdo de sangue é
mal interpretada, sendo seus membros equivocada e maldosamente taxados
como fanaticos religiosos. Esta difamacdo lancada por veiculos noticiosos
incautos e parciais distorce os fatos e mancha a reputacdo das Testemunhas
de Jeova. Assim, médicos bem-intencionados, porém mal-informados, estariam
mais inclinados a desrespeitar a vontade desses pacientes, violando sua

liberdade religiosa.

CANOTILHO (2007, p. 781) expressa sua opinido sobre o assunto, nas

seguintes palavras: “As liberdades de consciéncia, de religido e de culto



protegem o nucleo substancial da personalidade porque sdo constitutivas da
identidade pessoal e do direito de desenvolvimento da personalidade como
direito fundamental da vida”. Seguindo essa interpretacdo, concluimos que o
direito a liberdade religiosa € irrenunciavel, indisponivel, intransferivel e

imprescritivel.

3.3. DIREITO A VIDA VS. DIREITO A LIBERDADE DE CRENCA
RELIGIOSA?

Direito a vida ou direito a liberdade de crenca religiosa? Qual desses
direitos prepondera sobre o outro? No ordenamento juridico, ha alguma relacéo
de hierarquia/subordinacdo entre esses dois preceitos? Existe realmente
colisdo entre esses direitos? Frequentemente, o Poder Judiciario tem se
deparado com casos nos quais supostamente existe esse problema. Por isso,

torna-se relevante discussao sob esse tema.

Primeiramente, analisaremos se ha colisdo de direitos em sentido amplo.
Imaginemos a seguinte situacdo: um cidadéo recusa se sujeitar a determinado
tratamento médico para curar enfermidade que, se ndo tratada, poderia
acarretar epidemia. Nessa hipotese, a conduta desse cidadéo acarreta danos a

terceiros, em virtude da qual é possivel uma intervencéo judicial.

Nesse mesmo sentido a Portaria n.° 1820/2009, do Ministério da Satde®,
estabelece que a recusa a tratamento sera sempre justificada, desde que néo
ponha em risco a saude publica, algo que ndo ocorreria em razao de negativa
em efetuar a transfus@o sanguinea pelo praticante da religido Testemunhas de
Jeova. E texto da citada portaria:

“4.°: Toda pessoa tem direito ao atendimento humanizado e

acolhedor, realizado por profissionais qualificados, em
ambiente limpo, confortavel e acessivel a todos.”

‘5.0 0 consentimento livre, voluntario e esclarecido, a
quaisquer procedimentos diagnosticos, preventivos ou
terapéuticos, salvo nos casos gue acarretem risco a saude

® Disponivel em: <http://www.saude.gov.br/portal satde>. Acesso em: 2 abr. 2011.
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publica, considerando que o consentimento anteriormente dado
poderd ser revogado a qualquer instante, por decisao livre e
esclarecida, sem que sejam imputadas a pessoa sancdes
morais, financeiras ou legais.” (grifei)

Logo, concluimos que a polémica envolvendo as Testemunhas de
Jeova, referente a recusa de transfusdo de sangue, ndo caracteriza colisdo de
direitos fundamentais em sentido amplo, por ndo causar danos a bens
coletivos. No entanto, alguns ainda poderiam insistir, alegando que a vida
(saude) é um bem juridico de interesse coletivo que precisa ser tutelado acima
de tudo. Todavia, ao recusar transfusdo sanguinea, as Testemunhas de Jeova
nao desejam morrer, bem como ndo acreditam na cura pela fé. Afinal de
contas, se 0s membros dessa religido desejassem morrer ndo iriam a busca de
tratamento médico, muito menos de outras opc¢des terapéuticas, que sdo mais

seguras e eficazes do que o procedimento padrao.

Em sentido estrito, também ndo ha colisdo de direitos, pois as
Testemunhas de Jeova desejam se submeter a tratamentos meédicos
alternativos, que possa tanto assegurar seu direito a vida, como seu direito a

liberdade religiosa. Portanto, ndo ha que se falar em suicidio ou eutanasia.

Nesse sentido, encontramos entendimento do douto professor,
parecerista, advogado e consultor juridico Nelson Nery JUNIOR (2009, p.56)
nao ha colisdo de direitos fundamentais (vida x liberdade religiosa) quando um
paciente adulto Testemunha de Jeova opta por um tratamento médico que
evite a transfusdo sanguinea, porque “em nenhum momento a pratica de seu
direito acarreta dano a um bem coletivo ou a direito fundamental de outrem,

tampouco configura desejo de suicidio ou cura pela fé”.

Além do mais, a Constituicdo Federal consagra o direito a vida digna.
Essa concepcdo ampla contempla a autonomia da pessoa. Assim, a liberdade
de crenca religiosa nada mais € do que um principio contido no proprio direito a
vida. Logo, é impossivel que haja choque entre estes.



O Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso, ao julgar um caso no
qual um paciente Testemunha de Jeova deseja submeter-se a cirurgia cardiaca

sem uso de componentes sanguineos, conclui:®

“[...] Para delimitar o &mbito deste apelo, impbe-se esclarecer
gue ndo se esta a debater ética médica ou confrontacdo entre
o direito a vida e o de liberdade de crenca religiosa. O que se
pde em relevo é o direito & salude e a obrigacdo de o Estado
proporcionar ao cidadado tratamento médico que nao implique
em esgarcamento a sua liberdade de crenca religiosa. [...] O
conflito ndo é entre direitos individuais do cidadao, mas entre o
direito a liberdade religiosa e a obrigagéo e dever do Estado de
garantir a saude de todos, independentemente de crencas
religiosas. O que incomoda-me bastante € a intransigéncia
estatal em obrigar o recorrente a submeter-se a cirurgia que,
pela técnica utilizada, ofenda os principios religiosos dele.”

(grifei).

“[..] Se por motivos religiosos a transfusdo de sangue
apresenta-se como obstaculo intransponivel a submissdo do
recorrente a cirurgia tradicional, deve o Estado disponibilizar
recursos para que o procedimento se dé por meio de técnica
gue dispense-na, quando na unidade territorial ndo haja
profissional credenciado a fazé-la.

A preocupacdo do Poder Judiciario nesse caso ndo foi verificar qual
direito — o direito & vida ou o direito a liberdade religiosa — possui maior valor ou
€ hierarquicamente superior na ordem juridica, a fim de um preponderar sobre
o outro. O foco das decisdes foi preservar a dignidade da pessoa humana,
considerando o direito a vida na sua inteireza, in casu, o direito de viver e a
liberdade de escolha dos pacientes. Tendo a dignidade da pessoa humana

como norte, dificilmente um direito fundamental sera excluido.

AZEVEDO (2010) assevera que “nao pode se argumentar que a postura
das Testemunhas de Jeova quanto as transfusdes de sangue gera um conflito
de direitos fundamentais, tais como entre o direito & vida e o direito a liberdade
religiosa. Pelo contrario, sua postura evidencia o exercicio desses dois

direitos”.

® TIMT Rec-Al 22395/2006 — Cuiaba, 5.2 Camara Civel, Relator Desembargador Lednidas
Duarte Monteiro, julgado em 31.05.2006. Disponivel em: <http://www.tjmt.gov.br>. Acesso em:
04 abr. 2011.



http://www.tjmt.gov.br/

JUNIOR (2009, p. 19) destaca que “decisdes judiciais que imponham a
pacientes Testemunhas de Jeova transfusdes sanguineas carecem de
fundamento juridico consistente, bem como de adequacdo social. Em geral,
tais decisbes baseiam-se na suposta existéncia de colisdo entre direitos

fundamentais, a qual, todavia, ndo existe”.

Além do mais, a Constituicdo Federal, de 1988, artigo 5., Il disp6e que
‘ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude lei”. Entdo, decisdes judiciais que obrigam Testemunhas de Jeova a

realizarem transfus@es de sangue forcadas séo inconstitucionais.



4. AUTONOMIA DO PACIENTE MEDIANTE OS ATUAIS PRECEITOS CIVIS
BRASILEIROS

O artigo 15 do Codigo Civil Brasileiro de 2002 (CC) assegura que:
“Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a

tratamento médico ou a intervencg&o cirurgica’.

Mais uma vez, estamos diante duma expressao da dignidade da pessoa
humana. O sucinto dispositivo supracitado € claro em respeitar a autonomia
que o paciente tem de dizer “ndo” a intervencdo médica que ponha em risco

sua vida.
Ao comentar a regra do artigo 15, Silvio RODRIGUES menciona:

“[...] sob o angulo do paciente (o artigo 15 do CC) se situa no
campo dos direitos da personalidade e no campo da
responsabilidade civil, constitui um mandamento ao médico
para que nos casos graves ndo atue sem expressa autorizagao
do paciente. Ele assegura a pessoa humana a prerrogativa de
recusa a submeter-se a um tratamento perigoso, se assim lhe
aprouver.” (RODRIGUES: 2002, vol.1, pp. 71 e 72)

Ainda sobre o mesmo dispositivo legal Silvio de Salvo VENOSA acentua:

“[...] singelo, traz toda uma gigantesca problematica sobre a
Etica Médica, o dever de informacdo do paciente e a
responsabilidade civil dos médicos. Levando em conta que
qualquer cirurgia apresenta maior ou menor risco de vida,
sempre haverd, em tese, necessidade de autorizagdo do
paciente ou de alguém por ele.” (VENOSA: 2005, vol. 1, p. 210)

E sabido por todos que transfusdes de sangue trazem riscos bem reais,
como, por exemplo, risco de contaminacdo com patdgenos transmitidos pelo
sangue e risco de contaminacdo com Hepatite, AIDS e outras doencas.
Ocorrem reacg0des a transfusdes, e essas séo potencialmente fatais. Confundir o
tipo de sangue pode ser fatal. Pacientes jA morreram e ainda morrem por isso.

Comumente, ha também complicacbes apos uso de sangue.

Alvaro Villaga AZEVEDO (2010, pp. 5 e 6) em parecer juridico realizado
sob consulta da Associacdo das Testemunhas Cristds de Jeova menciona

relatorios publicados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)



gue atestam que transfusGes de sangue trazem riscos reais de contaminacao e
incompatibilidade. Em 2004, a ANVISA publicou o Manual Técnico para
Investigacdo da Transmissdo de Doencas pelo Sangue. A pégina 28 (vinte e
oito) deste Manual esclarece que, embora 0 sangue seja corretamente

preparado, é impossivel afastar completamente os riscos intrinsecos a ele.

A ANVISA, em 2007, voltou a afirmar que terapia transfusional envolve
riscos sanitarios potenciais imediatos e tardios, conforme Manual Técnico de
Hemovigilancia — Investigacbes das ReacOes Transfusionais Imediatas e

Tardias N&ao Infecciosas, pagina 9.

4.1. AUTONOMIA DO PACIENTE DIANTE DA PRESENCA DE
‘IMINENTE RISCO DE MORTE”

O conceito de escolha esclarecida consiste na capacidade de decisao do
paciente de aceitar ou recusar qualquer intervencdo médica. Além de atender
as necessidades fisicas do paciente, outro beneficio trazido pelo tratamento
alternativo a transfusdo de sangue € o beneficio ético. Assim, a liberdade do

paciente aceitar ou rejeitar determinado tratamento médico € honrado.

Com base no documentario produzido pela Associacdo das
Testemunhas Cristas de Jeova, em formato de DVD, intitulado “Alternativas a
Transfusdo — Série de Documentarios”, citaremos comentarios de renomados
professores, advogados e médicos especialistas na questdo de direitos do

paciente.

Por exemplo, o professor Neil Blumberg, University of Rochester, New
York preconiza: “Um dos principios fundamentais da boa pratica médica é levar

em conta os desejos do paciente”.

Para o professor Timothy W. Harding, University of Geneva, que ensina
Etica para alunos de Medicina e Direito também é importante levar em conta o
fator ético, ao mencionar: “Hoje, diriamos que o dever ético de néo prejudicar,

de buscar o melhor resultado possivel para o paciente esta ligado a outro



dever, o de respeitar a autonomia do paciente, seus conceitos e suas

decisbes”.

Ainda no mesmo sentido o professor Olivier Guillod da University of
Neuchatel, Switzerland, ao dissertar sobre o conceito juridico “Direitos do
Paciente” declara: “Acho que o elemento fundamental dos direitos do paciente
é o direito a autodeterminacdo. Isto é, o direito que todo paciente tem de decidir

0 que sera feito com seu proprio corpo”.

Sheila A. M. McLean, da University of Glasgow, professora de Direito e
Etica na Medicina, diz: “Os pacientes tém o direito de serem informados de que
ha alternativas e também de quais sdo 0s possiveis riscos e as vantagens

associadas a ela.”

Corroborando com tal entendimento, o artigo 5.° da Convencéo sobre 0s
Direitos do Homem e a Biomedicina declara: “Uma intervencgéo [...] s6 deve ser

realizada depois de a pessoa ter dado consentimento voluntario e esclarecido.”

A prética médica constata que a relacdo médico-paciente evoluiu e esta
cada vez mais parecida com uma parceria. Além disso, h& evidéncias de que
guando o0s pacientes se sentem mais envolvidos com seu tratamento,

recuperam sua saude mais rapidamente.

Muitos clinicos diriam que em algumas situacdes seria imprescindivel o
uso de sangue. Qual é o ponto de vista dos que tém experiéncia em usar

alternativas em emergéncia, em gque 0s pacientes correm o risco de morrer?

O Dr. Aryeh Shander, anestesiologista do Englewood Hospital and
Medical Center, New Jersey, EUA expressa sua opinido: “O primeiro
procedimento deve ser estancar a hemorragia, seja por meio cirdrgico ou outro.
E importante agir rapidamente e ter em mente que ha outros tratamentos

disponiveis, mesmo em caso de traumatismo.”

O cirurgiao e professor da University of Jena, Germany Dr. Johannes
Scheele afirma: “Sempre deixo o equipamento de recuperagao intra-operatoria

preparado ao tratar de trauma e perda significativa de sangue.”



Pode um médico ignorar a autonomia do paciente nas hipéteses de
“iminente risco de morte” ou de estado de inconsciéncia? Forgar um praticante
da religido Testemunhas de Jeova a receber tratamento contra  sua
vontade, além de ser inconstitucional & antidemocratico. A liberdade de um
cidaddo ndo pode vilipendiada sob a fragil alegacdo de que sua vida sera
salva. Por exemplo, ndo se obriga ninguém a submeter-se a um transplante de
orgdo, sob o pretexto de que 0 mesmo saird do quadro clinico que poderia
leva-lo a morte. Por que seria diferente com um paciente Testemunha de Jeova

gue recusa intervencdo médica que use componentes de sangue alogénico?

Observamos que o artigo 15 do CC ndo prevé excecdao ao
consentimento do paciente. Ndo importa qual seja o estado clinico do paciente,
as terapias de risco podem ser recusadas.

O Conselho Federal de Medicina (CFM), através da Resolugdo n.°
1.931/09 trouxe um acertado ajuste em relacdo a antiga Resolugcdo n.°
1.021/80. A antiga Resolucdo autorizava desrespeitar todos os direitos
fundamentais elencados pela Constituicdo e pelo Cdédigo Civil, se o médico
alegasse que o paciente encontrava-se em “iminente risco de morte”. Essa
decisdo totalmente unilateral e arbitraria era tomada sem o consentimento do
paciente ou de seus responsaveis. A Resolucdo n.° 1.021/80 do CFM era
desarrazoada, pois desconsiderava que a Medicina dispde diversas opcfes em

alternativa as transfusdes de sangue.

A propria Resolug&o que aprovou o novo Cadigo de Etica Médica (CEM)
em 2009, expressa como fundamento da revisdo e atualizagdo do novo
diploma a busca de melhor relacionamento com o paciente e a garantia de
maior autonomia a sua vontade. A Resolucdo n.° 1.931/09 traz como um de
seus fundamentos o respeito as escolhas do paciente, consoante o seguinte
topico:

“XXI — No processo de tomada de decisdes profissionais, de
acordo com seus ditames de consciéncia e as precisdes legais,
0 médico aceitard as escolhas de seus pacientes, relativas aos

procedimentos diagnosticos e terapéuticos por eles expressos,
desde que adequadas ao caso e cientificamente reconhecidas.”



Portanto, o médico tem a obrigacao juridica e moral de respeitar o direito

de escolha de tratamento do paciente.

O artigo 22 do CEM traz uma aparente contradi¢do, quando reza: [...] (é
vedado ao médico) deixar de obter consentimento do paciente ou de seu
representante legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado,

salvo em caso de risco iminente de morte”.

De acordo com o texto da primeira parte desse artigo, ha dois passos

gue os médicos devem dar de fundamental importancia e obrigatorios, a saber:

a) Esclarecer o paciente sobre o procedimento a ser realizado;

b) Obter o seu consentimento.

Lendo superficialmente, entretanto, a segunda parte deste dispositivo
pode passar a impressao de que ha uma ressalva para o médico desconsiderar
a decisdo do paciente. Por isso, precisa-se ser feita interpretacdo correta

acerca do artigo 22.

Haverd situacdes emergenciais, nas quais nao se conseguira esclarecer
0 paciente sobre o procedimento médico a ser realizado, nem se podera obter
seu consentimento. Por exemplo: o paciente esta inconsciente, ndo possui
representante legal, nem porta documento que expresse antecipadamente
suas diretrizes com respeito a tratamentos médicos. Nessa rara situacao, o
médico tem o direito ético de agir com base no consentimento presumido do

paciente.

Vale destacar que deixar de obter o consentimento do paciente em raras
e extremas situacGes € bem diferente do que agir contra o consentimento do

paciente.

Faz-se mister analisar também o artigo 31 do CEM que menciona ser
vedado ao médico “desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante
legal de decidir livremente sobre a execucdo de praticas diagnosticas ou

terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte”.

Apesar de o artigo 31 dizer que a hipotese de “iminente risco de morte” é
excecdo a vedacdo do desrespeito aos direitos de escolha do paciente, isso



nao significa dizer que o meédico possui autonomia para ir contra a vontade pré-

determinada de escolha.
Analisando este artigo, Alvaro Villaga AZEVEDO assevera:

“Pior do que néo ter um direito, é ser titular dele, mas nao
poder exercé-lo. Assim, além de ser apenas um regramento de
carater deontolégico, o art. 31 ndo estd em harmonia com a
atual legislacdo brasileira e nem com a prépria acep¢do do
CEM.” (AZEVEDO: 2010, p.31)

Considero sensato o entendimento de Alvaro Villaga AZEVEDO (2010),
pois esta em harmonia com o principio fundante previsto no topico XXI do
CEM. Além do mais, a questdo da autonomia do paciente e direito de escolha
de tratamento sem transfusdo de sangue deve ser analisada mediante os
atuais preceitos civis e constitucionais brasileiros. Logo, mesmo sob iminente
risco de perder a vida o paciente tem o direito de escolher entre os possiveis

tratamentos ou intervencfes médicas.

4.2. VALIDADE DOS DOCUMENTOS DE ANTECIPACAO DA
MANIFESTACAO DE VONTADE

A autodeterminacado do paciente pode ser consolidada de maneira prévia
através de documentos de antecipacdo de vontade juridica. Dessa forma, em
casos de piora do estado clinico do paciente ou de estado de inconsciéncia, a

dignidade da pessoa humana ficara preservada.

Para garantir que a manifestacdo de vontade do paciente seja
respeitada, as Testemunhas de Jeova elaboraram um documento legal,
chamado “Instrugdes e Procuragao para Tratamento de Saude” (ANEXO I).
Este documento possui diretrizes relativas a tratamentos de salude e nomeia

dois procuradores para o caso do paciente vir a ficar inconsciente.

Em seu teor, o outorgante declara expressamente que ndo concede a
ninguém — nem ao seu procurador — autoridade para transigir, desconsiderando
ou anulando as instrugbes assentadas no referido documento. No que diz

respeito a tratamentos de saude do paciente, seu procurador possui plenos



poderes para tomar medias legais, a fim de garantir que a vontade do
outorgante seja respeitada, conferindo-lhes poderes para o foro em geral,

inclusive os constantes na clausula ad judicia et extra.

O que podemos dizer sobre a validade de tais documentos? Sao
reconhecidos perante a legislacéo e tribunais do mundo todo, em especial no

Brasil?

Em muitos paises, documentos de manifestacdo de vontade antecipada
com respeito a tratamentos de saude sdo regidos por lei. Por exemplo, os EUA
regulam e disciplinam tais diretrizes antecipadas, e prevé puni¢cdes para quem
desrespeita a vontade do paciente.

O Brasil ainda ndo possui legislacdo especifica que regule o assunto.
Por isso, a matéria deve ser analisada com base no Cédigo Civil. A questao é
verificar se tais documentos firmados pelas Testemunhas de Jeova tém

validade como negdcio juridico.
O Cddigo Civil a partir do artigo 104 trata Do Negaocio Juridico, in verbis:

“Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| — agente capaz;

Il — objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
Il — forma prescrita ou ndo defesa em lei.”

Um negécio juridico se reputa perfeito e valido quando atende,

concomitantemente, a todos esses requisitos.

O artigo 5.° do Caodigo Civil esclarece que: “A menoridade cessa aos
dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os
atos da vida civil”. Logo, via de regra, quando uma pessoa completa 18
(dezoito) anos de idade, torna-se capaz. Comentando os artigos 3.° e 4.° do
Caddigo Civil, os quais apresentam o rol dos absolutamente e relativamente
incapazes, Maria Helena DINIZ comenta:

“[...] os absolutamente incapazes serao representados em seus
interesses por seus pais, tutores ou curadores, conforme
estejam sob o poder familiar, tutela ou curatela. Os
relativamente  incapazes, embora possam  participar

pessoalmente dos negdcios juridicos, deverdo ser assistidos
pelas pessoas a quem a lei determinar, salvo nas hipoteses em



gque a nhorma, expressamente, permitir que ajam sem tal
assisténcia.” (DINIZ: 2008, p. 440)

O objeto € licito quando estd em conformidade com a lei, e ndo é
contrario aos bons costumes, a ordem publica e & moral. Como exemplo de
negdcio juridico invalido, podemos citar a contratacdo de prestacao de servicos
sexuais. In casu, o objeto do documento € o direito de escolha de tratamento
meédico sem transfusdo de sangue. Logo, ja que o objeto € legal e moral, o

negdcio juridico é valido e produz efeitos no mundo juridico.

Além de licito, o objeto deve ser possivel, fisica ou juridicamente.
Combinando os artigos 104 e 166 do Codigo Civil, percebemos que caso o
objeto seja impossivel o ato negocial sera nulo. Do ponto de vista fisico, 0os
avancos da Medicina ja permitem que pacientes sejam tratados sem o uso de
transfusdo de sangue total ou de seus quatro componentes primarios. Do ponto
de vista juridico, o Cddigo Civil — em especial o artigo 15 — e os principios

constitucionais dao amparo legal ao objeto em anélise.

Além do mais, o objeto é determindvel em um evento futuro, na qual for
necessario proceder a um tratamento médico ou cirdrgico; e determinado,
guanto a recusa de transfusdo de sangue e quanto a aceitacdo de outras

opcOes em alternativa ao uso de sangue.

O inciso lll do artigo 104 do CC menciona que, a fim de que o negdcio
juridico seja vélido, deve ser elaborado obedecendo a forma prescrita ou ndo
proibida em lei. Complementando tal requisito, o artigo 107 nos esclarece: “A
validade da declaracdo de vontade ndo dependera de forma especial, senado

quando alei expressamente a exigir’.

Como vimos, a regra é a liberdade de forma. A forma prescrita em lei é a
excecdo. Portanto, desde que sejam respeitados requisitos minimos, o negocio
juridico é valido. Logo, o documento “Instru¢cdes e Procuracéo para Tratamento
de Saude”, usado pelas Testemunhas de Jeova, ao atender a todos os
requisitos legais enumerados no artigo 104 do Cddigo Civil (agente capaz;
objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; forma prescrita ou néo

defesa em lei), constitui-se negaocio juridico valido.



Num caso concreto no qual o paciente passe por uma situacao fatidica
incapacitado de expressar sua vontade quanto a escolha tratamento de saude,

esse documento possui duplo efeito juridico: vinculante e eximidor.

Segundo entendimento de André Goncalo Dias PEREIRA (2004, p. 243),
em primeiro lugar, a procuracdo acima citada possui eficacia juridicamente
vinculante para os profissionais de saude. Em caso de descumprimento, 0s
mesmos serdo responsabilizados na esfera civil, criminal (artigos 146 do

Cddigo penal, que define o crime de constrangimento ilegal) e ética.

Por outro lado, esse documento exime o médico de responsabilidade,
pois uma vez que o paciente recuse certos tratamentos de saude, assume 0s

riscos de seus atos.

Quanto a nomeacao de procuradores, 0 supracitado documento confere
poderes a esses para agirem em nome do paciente caso venha a encontrar-se
em estado inconsciéncia, estando em consonancia com o artigo 653 do Cadigo
Civil, que relata: “Opera-se 0 mandato quando alguém recebe de outrem
poderes para, em seu nome, praticar atos ou administrar interesses. A
procuragéo é o instrumento do mandato.” Certamente, podera constituir-se em

nomeacao de procurador para atuacao relativa a cuidados de saude.

Na hipotese do paciente ter nomeado procuradores, que nao facam
parte da familia imediata, como cOnjuge ou convivente em unido estavel,
genitores, filhos e irméos, ndo podem esses familiares legitimamente decidir
pelo paciente, contra a sua vontade, impedindo os procuradores de agir
conforme os poderes que receberam do paciente. Caso os familiares nao
concordem com a opcao terapéutica do paciente, deve prevalecer, sempre, a

vontade do paciente, por si mesmo ou por seu procurador.

Alguns profissionais voltados ao Direito médico tém afirmado que um
documento de diretrizes antecipadas em questdes de saude deva ser
atualizado por ocasido da intervencao cirdrgica, com vistas a confirmar ou nédo
a vontade do paciente ao vivenciar a situacdo emergencial. No entanto,
segundo posicionamento de AZEVEDO (2010, p. 54), ndo se justifica o pedido

para tal confirmacdo, uma vez que “o Caodigo Civil ndo estabelece prazo de



validade para manifestacdo de vontade. Essa documentacao € valida até que
exista manifestagdo em contrario. Por tal razdo é que é feita com

antecedéncia”.



5. ESCOLHA DE TRATAMENTO MEDICO EM PACIENTES MENORES DE
IDADE E IDOSOS

5.1. MENORES DE IDADE SEM CAPACIDADE DE DECISAO

Argumenta-se que pais Testemunhas de Jeova ndo possuem autonomia
para recusar em nome dos filhos menores de idade tratamento que envolva
uso de sangue total ou de seus quatro componente primarios (glébulos
vermelhos, glébulos brancos, plaquetas ou plasma). Entretanto, o fato dos
genitores ndo aceitarem que se aplique transfusdo de sangue em seus filhos
menores, ndo constitui recusa de tratamento médico. Somente reflete uma
expressdo do poder familiar sendo exercida na escolha de tratamento médico,
no melhor dos interesses do menor. A titulo de exemplo, as Testemunhas
aceitam expansores do volume do plasma, tais como o dextran, a solugéo
salina ou de Ringer, ou o hetastarch (hidroxietila de amido), a fim de repor o

volume circulatério perdido ou para estancar a hemorragia.

Mencionando acerca do exercicio do poder familiar, o artigo 1.634, V, do
Cddigo Civil menciona:

“Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos
menores.”

[.]

v — representa-los, até os dezesseis anos, nos atos da vida
civil, e assisti-los apés essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;”

No mesmo sentido, o artigo 1.690, caput, do mesmo diploma legal verte:

“Art. 1.690. Compete aos pais, e na falta de um deles ao outro,
com exclusividade, representar os filhos menores de dezesseis
anos, bem como assisti-los até completarem a maioridade ou

serem emancipados.”

Os artigos 1.634, V e 1.690, ambos do Cdédigo Civil, definem os pais

como sendo representantes legais dos filhos menores, exercendo o poder



familiar como representantes para a pratica dos atos civis até o menor
completar dezesseis anos. A partir, dessa idade cabe aos pais, ou na falta de

um deles ao outro, assisti-los.

A midia, vez por outra, tece alguns comentarios criticos e até mesmo
tendenciosos, que déo a entender que quando os pais recusam que seu filho
menor receba transfusdo sanguinea, estariam abandonando-lhe e negando-lhe

Socorro.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), no artigo 98, I, tipifica a
omissao ou abandono por parte dos pais como sendo uma das causas que dao
origem as medidas protetivas a crianca e ao adolescente. No entanto, o fato
dos pais escolherem determinado tratamento médico sem uso de sangue nao
implica riscos a saude ou a vida do menor. Portanto, tal conduta de pais

Testemunhas de Jeova néo configura violagdo do supracitado dispositivo legal.

Além disso, o pai que leva o filho ao hospital e acompanha de perto os
procedimentos e tratamentos a que sera submetido, ndo o estd abandonando,
mas tdo somente, conforme dito, cumprindo seus deveres e direitos inerentes
ao poder familiar nos melhores interesses do direito a vida e a saude de seu
filho.

5.2. MENOR AMADURECIDO

Haja vista que a dignidade é algo inerente a pessoa humana, criangas e

BN

adolescentes detém todos os direitos relativos a pessoa humana.

Corroborando com esse entendimento, o ECA, no artigo 3.°, especifica:

“Art. 3.° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes,
por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢cbes de liberdade e
de dignidade.”

E perceptivel o progresso da em relacdo a autonomia que € conferida

aos menores pelas legislacdes e pelos 6rgdos do judiciario. Em alguns paises,



€ crescente a doutrina que apdia o0 menor amadurecido, independentemente de

sua idade.

Menor amadurecido possui capacidade de agir com discernimento para
tomar suas proprias decisbes, avaliando e ponderando acerca das
consequéncias de seus atos. Em assuntos que envolvam a sua saude nao
seria diferente: 0 menor amadurecido é capaz de exercer 0 consentimento

informado.

Um dos diplomas legais que regulam o assunto é A Convencao das
Nacgdes Unidas sobre os Direitos da crianca, de 20 de novembro de 1990, no
artigo 12:

“Os Estados Partes assegurardo a crianga que estiver
capacitada a formular seus préprios juizos o direito de
expressar suas opinides livremente sobre todos os assuntos
relacionados com a crianga, levando-se devidamente em

consideracdo essas opinides, em funcdo da idade e da
maturidade.”

J4 a Convencdo para a Protec¢cdo dos Direitos do Homem e da
Dignidade do Ser Humano face as Aplicacdes da Biologia e da Medicina
(Conselho da Europa) 6.°, 2 determina que:

“Sempre que, nos termos da lei, um menor caregca de
capacidade para consentir numa intervencao, esta ndo podera
ser efectuada sem a autorizagdo do seu representante, de uma
autoridade ou de seu representante, de uma autoridade ou de
uma pessoa ou instancia designada pela lei. A opinido do
menor é tomada em consideragdo como um factor cada vez

mais determinante, em fung&o da sua idade e do seu grau de
maturidade.”

O Brasil ainda esta bastante atrasado nessa discussdo sobre o menor
amadurecido e seu consentimento informado, pois ndo h& doutrina ou
legislacdo especifica que tratem do assunto. Mas, alguns de nossos
dispositivos reconhecem a importancia de se respeitar o direito a

autodeterminacdo de pacientes menores de idade.

O artigo 1.621 do CC diz que na hipdtese de adogdo o adolescente
maior de 12 anos precisa consentir com tal situacdo. O artigo 1.740, Ill, do
mesmo diploma legal determina que o tutor tenha a obrigacdo de ouvir a

opinido do menor, se este ja tiver completado 12 anos de idade.



Isso quer dizer que apenas 0os menores que tenham doze (12) anos ou
mais podem exercer seu direito ao consentimento informado? O artigo 28, § 1.°
do ECA lanca luz sobre o assunto, ao dizer: “[...] Sempre que possivel, a
criangca ou adolescente devera ser previamente ouvido e sua opinido

devidamente considerada. [...]".

Como vimos, o supracitado artigo ndo faz mencdo nenhuma de idade
minima exigivel para que o menor tenha sua opinido levada em consideracao.
Havera algumas situacdes nas quais a decisdo do menor se contraponha até
mesmo a dos pais. Nesse caso, qual opinido devera se sobrepor em relacéo a
outra? O Conselho Regional de Medicina do Ceara, em parecer versando
sobre paciente adolescente que recusou submeter-se a cirurgia mutilatoria,

assim decidiu®®:

EMENTA — Adolescente em gozo de suas faculdades mentais
tem livre direito de recusa de tratamento cirdrgico mutilador,
mesmo_contrariando o consentimento dos genitores. [...] E do
parecer deste Conselho Regional de Medicina que uma
paciente de 17 anos, portadora de osteosarcoma de fémur, tem
autonomia para decidir se aceita ou ndo procedimentos
médicos que porventura lhe sejam propostos; mesmo
adolescente tem ela a capacidade de escolher, pois lhe assiste
o discernimento para entender os fatos. (Parecer CREMEC N.°
16/2005 — grifo nosso).

Do mesmo modo, o paciente Testemunha de Jeova menor de idade que
possui discernimento suficiente para avaliar a situagcdo e compreender as
consequUéncias envolvidas, possui capacidade de decisao relativo a tratamento
médico de sua salde. Vale ressaltar que por capacidade entenda-se
capacidade natural, isto é, capacidade de discernimento, e ndo capacidade
civil. Portanto, o que deve ser levado em consideragdo € a maturidade, ao

invés da idade pura e simplesmente, do menor.

1% bispo nivel em:
<http://lwww.portalmedico.org.br/pareceres/ CRMCE/pareceres/2005/16 2005.htm>. Acesso
em: 02 abr. 2011.



http://www.portalmedico.org.br/pareceres/CRMCE/pareceres/2005/16_2005.htm

5.3. IDOSOS

Os idosos geralmente fazem parte de um publico vulneravel que precisa
constantemente da figura de um intercessor pelos seus direitos. Com respeito,
ao exercicio do direito de escolha de tratamento médico o quadro permanece 0
mesmo. Para satisfazer essa necessidade de tutela dos interesses dos idosos,
a Lei 10. 741, de 1.° de outubro de 2003 disp8e sobre o Estatuto do Idoso e da
outras providéncias.

Em seu artigo 17, caput, destaca-se que se o idoso estiver no dominio
de suas faculdades mentais, tem o direito de optar pelo tratamento médico que
julgar mais adequado. Ressalta-se que ndo importa em qual estado clinico o
paciente idoso encontra-se, seja sua situacdo emergencial ou ndo. O anciao,
apos ser aconselhado pelo médico, possui experiéncia e sabedoria suficiente
para decidir o que é melhor para sua saude.

Todavia o paradgrafo Unico do referido artigo trata de uma
excepcionalidade:

“Art. 17. [...]

Paragrafo uUnico. N&o estando o idoso em condi¢cbes de
proceder a opgéao, esta sera feita:

| — pelo curador, quando o idoso for interditado;

Il — pelos familiares, quando o idoso n&o tiver curador ou este
ndo puder ser contactado em tempo habil;

Il — pelo médico, quando ocorrer iminente risco de vida e nao
houver tempo habil para consulta a curador ou familiar;

IV — pelo préprio médico, quando nado houver curador ou
familiar conhecido, caso em que devera comunicar o fato ao

Ministério Publico.”

Esse paragrafo menciona uma ordem a ser seguida, na hipétese de
incapacidade do idoso exercer sua vontade. Os incisos | e Il afirmam que seus
representantes, o curador ou os familiares, sdo responsaveis por ele. O médico
somente intervird se nao estiver presente nenhum dos representantes do idoso,
se houver grave perigo de morte, e se ndo se conseguir contato como o
curador ou um dos familiares. Para evitar que, numa situacdo emergencial

como a acima relatada, o direito do ancido que esta sob cuidados meédicos seja



ignorado, faz-se imprescindivel que os mesmos portem documentos de

identificagéo e que tragam diretrizes acerca de procedimentos médicos.

Nessas circunstancias, de grande valor € possuir um documento de
manifestacdo de vontade antecipada, como o que as Testemunhas de Jeova

usam, denominado Instrucdes e Procuracao para Tratamento de Saude.

O capitulo Il do Estatuto do Idoso intitulado “Do Direito a Liberdade, ao

Respeito e & Dignidade, em seu artigo 10 versa:

“Art. 10. E obrigacdo do Estado e da sociedade, assegurar a
pessoa idosa a liberdade, o respeito e a dignidade, como
pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos, individuais
e sociais, garantidos na Constituicdo e nas leis.

§ 1.° O direito a liberdade compreende, entre outros, 0s
seguintes aspectos:

I=[..];

[ I

IIl — crenca e culto religioso;

v-[.1]
V-[.]

VI-=[...];
VI —-1...].

§ 2.° O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da
integridade fisica, psiquica e moral, abrangendo a preservacéo
da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e
crencas, dos espacos e dos objetos pessoais.

§ 3.° E dever de todos zelar pela dignidade do idoso,
colocando-o a salvo de qualquer tratamento desumano,
violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor.”

O artigo 10 determina que o idoso deva ser tratado com a dignidade que
€ essencial a toda e qualquer pessoa humana. Como vimos, 0 conceito de
dignidade passa pela juncdo de dois aspectos: a autonomia e a liberdade.
Cada direito fundamental é uma expresséao da dignidade. Por exemplo, o direito
a vida significa ter direito a ser tratado com dignidade e respeito as suas

convicgoes.

O 8§ 1.9 Ill, diz que o idoso possui o direito a exercer sua crenca e seu
culto religioso, livremente. Um paciente idoso, pertencente a denominacdo
religiosa Testemunhas de Jeova, decide abster-se de transfusdo sanguinea

devido a fortes convicgbes religiosas. Logo, para esse grupo, ha mais um



motivo ético e legal na qual se devem alicercar o direito dos idosos escolherem

determinado tratamento médico ou procedimento cirlrgico sem uso de sangue.

Em sequencia, o § 2.° realca que o respeito a dignidade do idoso
envolve a integridade psiquica e moral. A fim de atingir esse objetivo, devem-se
preservar sua autonomia, valores, idéias e crencas. Assim, quando um idoso
Testemunha de Jeova ndo tem sua autonomia levada em conta pelo
profissional da &rea de saude ou pela instituicdo hospitalar, implica violacao de

seu corpo, semelhante a um estupro, com sério danos para seu psiquico.

Portanto, por se tratar de um grupo de pessoas indefeso e hipo-
suficiente, os idosos precisam de atencao e cuidados de seus familiares. Por
sua vez, os médicos, profissionais do Direito e juizes também precisam sentir-
se compromissados com a preservacao da dignidade da pessoa humana do

paciente, por acatarem a vontade deste, relativa a escolha de tratamento

médico.



6. CONSIDERACOES A LUZ DO DIREITO PENAL

N&o se pode olvidar que o direito do paciente a sua autodeterminacéo,
no que diz respeito a escolha do melhor tratamento médico para si, além de
encontrar amparo nas normas constitucionais, civis e internacionais, € também
resguardado pelo direito penal brasileiro. Dois artigos do Codigo Penal ganham
especial relevancia no tema acima exposto: o artigo 135, que define o crime de
omissdo de socorro; e o0 artigo 146, que trata da configuracdo do crime de

constrangimento ilegal.

6.1. AUSENCIA DE CONFIGURACAO DO DELITO DE OMISSAO DE
SOCORRO

O artigo 135 do Cdédigo Penal define o crime de omiss&o de socorro nos

seguintes termos, ipsis litteris:

Omissao de Socorro.

Art. 135. Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo
sem risco pessoal, a crianga abandonado ou extraviada, ou a
pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e
iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos, 0 socorro da
autoridade publica:

Pena — detencdo, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa.

Pardgrafo Unico. A pena é aumentada de metade se da
omissao resulta lesdo corporal de natureza grave, e triplicada,
se resulta a morte.

Segundo CAPEZ (2007, pp. 205 e 206), antes de constituir um dever
juridico, o dever de prestar matuo socorro constitui, sobretudo, um dever ético
de solidariedade. Omissdo é o comportamento negativo, o non facere. O
elemento subjetivo deste tipo penal é o dolo. Logo, ndo se deve falar em
omissao de socorro culposa, pois € necessario que haja a consciéncia de que a

vitima esta em situacao de perigo.



Comentando o dispositivo legal em pauta, acentua FARIA (1961, p. 128)
que ele ndo cogita de “um delito culposo, mas doloso. O que se reprime por
este dispositivo ndo é o procedimento indolente, mas a acado de nao querer,
livremente dispensar a assisténcia podendo ser prestada”. FRAGOSO (1962,
pp. 124 e 125) ressalta que “risco de morte ou de lesdo pessoal grave deve ser
consideravel”’, ndo podendo faltar o “dolo, a vontade de omitir assisténcia ao
periclitante”. HUNGRIA (1955, pp. 430 e 433) salienta que entre os elementos
do crime esta “o dolo especifico, o elemento subjetivo”, caracterizado pela
“vontade consciente e livre de ndo prestar possivel socorro a quem o agente
sabe nas condic¢des previstas, no dispositivo legal. O crime so6 € punivel a titulo

de dolo, direto ou eventual”.

Observando o posicionamento desses e de outros penalistas, que
compdem a corrente majoritaria, concluimos que o dolo é elemento essencial
na caracterizacdo do crime. Assim, a sujeicdo do médico a vontade do paciente
ndo pode caracterizar omissao de socorro, tipificado no artigo 135 do Codigo
Penal. J& que o paciente tem o direito de escolher ndo se submeter a
determinado tratamento, o médico tem o dever de respeitar a decisdo do

paciente.

Como se observa da leitura do tipo penal, o elemento do tipo penal esta
“na intencdo de omitir-se com a consciéncia do perigo com isso mantido”.**
Desse modo, o médico que recomenda a transfusdo de sangue, ao contrario do
que exige o tipo, tem a intencdo de tratar o paciente. Se este a recusa, 0
meédico ndo esta se omitindo a prestar socorro, sendo atipica a conduta, porque
Ihe falta o elemento subjetivo do tipo, a saber, o dolo de submeter o sujeito

passivo a situacéo de perigo. (JUNIOR: 2009, pp. 30 e 31)

Ha casos em que o sujeito passivo € uma crianca. Nessa hipétese, a

doutrina®? classifica como caracterizado delito, se tratar-se de:
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a) Crianca abandonada: é a largada de forma proposital por quem

detinha do direito de vigilancia. Diferentemente do criem de

" MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal, v. IV, Campinas: Millennium,1999, §
188, p. 360.

' CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, parte especial, volume 2, 7.2 edicdo. Ed.
Saraiva, Sdo Paulo, 2007.



abandono de incapaz, o agente ja encontra a vitima em situacédo de

abandono e ndo faz nada para socorré-la;

b) Crianca extraviada: € a crianga perdida, que ndo sabe retornar a sua

residéncia.

Com base nesses conceitos doutrindrios, estamos aptos a resolver a
seguinte questdo: quando os pais recusam transfusdo de sangue para filho
menor de idade, a justica pode condena-los por omissdo de socorro? A
resposta é negativa, pois falta a conduta o proprio tipo objetivo, caracterizado

pela auséncia de prestacdo de socorro a criangca abandonada ou extraviada. A

crianca estd no poder familiar dos pais, tendo suas necessidades fisicas,
emocionais e espirituais supridas da melhor maneira possivel, no aconchego
do lar, envolta em muito amor e afeto. Ela ndo estd nem abandonada, nem
perdida. Os pais s6 querem que seu filho receba o tratamento médico mais

seguro e eficaz.

Frequentemente tem havido casos de omissdo de assisténcia médica,
0S quais vém sendo bastante debatidos no ambito dos tribunais. Vejamos
alguns casos nos quais a jurisprudéncia entendeu que a conduta do médico

caracterizou o crime de omissao de socorro:

a) Exigéncia médica de depdsito prévio de dinheiro — se o paciente é

pobre, é crime®?;

b) Médico que se recusa a prestar assisténcia a doente grave alegando
estar de folga’*, a falta de pagamento de honorérios ou a inexisténcia

de convénio®®;

c) Enfermeira que se recusa a atender sob a alegacdo de inexisténcia

de convénio com o hospital'®;

d) Recepcionista que a pretexto de prévio preenchimento de ficha

hospitalar se recusa a acolher a vitima e encaminha-la ao médico®’.

BRT, 511/427.
“RT, 516/347.
> JTACrimSP, 83/321
*RT, 512/389.



Porém, ha outra situacdo bastante comum na pratica médica: o paciente
que recusa tratamento de transfusdo de sangue e opta por tratamentos
médicos que a dispensem. No caso em tela, se 0 médico respeitasse a
determinacdo e a escolha de seu paciente, recorrendo a outras opcdes
terapéuticas seguras e eficazes, estaria ainda assim incorrendo no crime de

omissao de socorro? A resposta € um sonoro “nao”.

O extinto Tribunal de Algada Criminal do Estado de S&o Paulo corrobora
com esse entendimento: “O que o artigo 135, do CP, define como crime é a
falta de assisténcia. Comprovado que as acusadas estdo assistindo a menor,
ainda que através de terapéutica distinta, mas abandonada por critério médico,

inexiste justa causa sob esse titulo, para a acéo penal”*®.

Em suma, o tipo penal se perfaz por “deixar de prestar assisténcia”.
Segundo AZEVEDO (2010, p. 40), quando o médico, mediante vontade livre e
consciente, nega qualquer tipo de assisténcia ao paciente, abandonando-o,
estd praticando o delito de omissdo de socorro. Contudo, cuidar de um
paciente por utilizar tratamentos médicos que dispensem o uso de transfusdo

de sangue néao configura o tipo penal de “deixar de prestar assisténcia”.

6.2. DA CARACTERIZACAO DO CRIME DE CONSTRANGIMENTO
ILEGAL

A tipificacdo do crime de constrangimento ilegal esta claramente
expresso no Codigo Penal, artigo 146, caput, conforme abaixo:

Constrangimento ilegal.

Art. 146. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, ou depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro
meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei
permite, ou a fazer o que ela ndo manda:

Pena — detenca, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

Y TAPR, RT, 570/383.
¥ TACRIM-SP — HC — Rel. Marrey Neto — RJD 7/175.



O crime de constrangimento ilegal integra a sec¢ao intitulada “Dos Crimes
Contra a Liberdade Pessoal’. Liberdade pessoal consiste na liberdade de
autodeterminacdo, compreendendo a liberdade de pensamento, de escolha, de
vontade e de acdo. Esta ela consagrada na Magna Carta em seu artigo 5.9, Il,
que reza: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei”. Tal dispositivo constitui, antes de mais nada, uma
garantia assegurada ao cidadao de néo ter a sua liberdade de acéo ou omissao
tolhida pela acéo arbitraria do Estado e dos demais cidadaos, pois somente 0
comando legal podera dizer o que lhe é permitido ou proibido fazer. Veda-se
assim, qualquer coacéo no sentido de obrigar outrem a fazer ou deixar de fazer

algo que por ei ndo esta brigado. (CAPEZ: 2007, p. 297)

A conduta tem seu nucleo no verbo constranger, que significa coagir,
compelir, forcar obrigar alguém a fazer ou deixar de fazer algo que por lei ndo
estd obrigado. Acdo de constranger deve ser ilegitima, ou seja, 0 coator ndo
deve ter o direito de exigir da vitima a realizacdo ou abstencdo de determinado
comportamento. (CAPEZ: 2007, p. 297)

N&o ha, em nossa legislacdo, dispositivo legal que obrigue um paciente
a aceitar ou submeter-se a um determinado tratamento médico. Alias, procurar
tratamento médico é uma faculdade e ndo uma obrigacédo. Entdo, constranger
0 paciente a realizacao transfusional, quando tal tratamento foi expressamente
recusado pelo mesmo, configura o crime de constrangimento ilegal.
(AZEVEDO: 2010, p. 40)

Entretanto, o artigo 146 do Cdédigo Penal, § 3.° | versa da seguinte

maneira:

§ 3.° Ndo se compreendem na disposicao deste artigo:

| — a intervencdo médica ou cirdrgica, sem o consentimento do
paciente ou de seu representante legal, se justificado por
iminente perigo de vida;

Todavia, a excludente prevista no § 3.9, inciso |, refere-se as situacoes
de consentimento presumido, tal como a prevista no artigo 22 do atual CEM
(Cédigo de Etica Médica). Ou seja, somente se ao médico avaliar que o

paciente estd em iminente risco de morrer, e nao tiver como colher sem



consentimento (ou por estar inconsciente e desassistido de seu representante
legal, ou por n&o portar documento que contenha diretrizes antecipadas sobre
tratamento de saude), poderia agir em conformidade com esta ressalva
estabelecida. Nao é para menos que o legislador usa o termo “sem” o
consentimento do paciente, a fim de dirimir quaisquer duvidas que porventura

possam surgir quanto a aplicacéo deste dispositivo.

Situacdo bem diferente encontra-se em 0 paciente expressar sua
determinacao, relativa a tratamentos de saude, seja por meio verbal, seja por
meio escrito. Como ja exposto anteriormente, documentos de antecipacao de
vontade, devidamente preenchido e assinado, constituindo procuradores e
descrevendo que tratamentos sdo aceitaveis e quais sao recusados, atingem
bem essa finalidade. Destarte, se o meédico desconsiderar a vontade do

paciente estara agindo “contra” e ndo “sem” o consentimento do proprio.

Como visto, a expressdo “iminente perigo de vida” ndo pode ser
interpretada isoladamente. E necessario realizar uma interpretacéo teleoldgica,
levando-se em conta todo o ordenamento juridico no qual a norma esta
inserida. Outro fator relevante € considerar a grande mudanca que houve na
relacdo médico-paciente. Aquele paradigma paternalista ndo estd mais em
voga. Hoje em dia, os pacientes estdo mais informados e mais atuantes em

seus tratamentos de saude.

Diferente do ultrapassado Cdédigo Penal, de 1940, a Constituicdo
Federal, de 1988, consagrou o principio da “dignidade da pessoa humana”.
Também nesse sentido, o0 moderno Caodigo Civil, de 2002, ndo condiciona o

respeito as determinacdes do paciente ao seu estado clinico.

Portanto, ndo ha que se interpretar que a recusa pelo paciente a
transfusdo sanguinea importaria suicidio, pois o0 paciente Testemunha de
Jeova manifesta seu desejo de receber tratamento de qualidade, entre as
alternativas viaveis e eficazes, em substituicio ao dito procedimento
transfusional. Pelo principio da autonomia da vontade, a escolha cabe sempre
ao paciente. (AZEVEDO: 2010, p. 42)



Sobre o tema, merece destaque a passagem do livro de André Gongalo
Dias Pereira, citando Paulo Sancho, em artigo tirado da Revista da Ordem dos
Médicos de Junho de 1997:%

“Num caso concreto, que mereceu apreciacdo do Contencioso
da Ordem dos Médicos, concluiu-se de igual modo, que: ‘age
de forma deontologicamente correcta o médico que se abstém
de efectuar uma transfusdo sanguinea em cumprimento de
uma vontade livre, consciente e expressa, por escrito, do
doente, apbés ter sido devidamente esclarecido das
consequencias da recusa do tratamento. Os médicos tém a
obrigacdo deontoldgica de respeitar as opgdes religiosas dos
doentes. O médico que procede a uma transfusdo de sangue
contra a vontade do paciente ndo esta no exercicio de nenhum
direito. O seu comportamento é, inclusive, punivel nos termos
da lei penal.”

Citamos ainda o entendimento do médico Telmo Reis FERREIRA
exarado na Sessao Ordinaria do Conselho Federal de Medicina, ocorrida no dia
29 de agosto de 1980:%°

“Estaria de acordo com a conclusdo se esse artigo [CP 146]
dissesse a intervencdo médico-cirrgica contra 0
consentimento, porque se ele ndo manifestou para dar o
consentimento ou ndo, esta bom, o médico faz como entender.
Mas se ele se manifestou contra isso, ai eu ja ndo estou mais
de acordo. O Cddigo néo diz contra. Diz sem consentimento.”

Por fim, podemos notar que caso um hospital, que esteja de posse de
uma liminar, amarre, constranja, e apliqgue uma transfusdo de sangue em
paciente capaz e consciente, que recusou referido tratamento, dependendo d
forma como o crime é praticado, da motivacao do profissional de saude, e das
consequéncias fisicas e emocionais sofridas pelo paciente, podera configurar
“constrangimento ilegal”’ (art. 146, CP), “lesao corporal” (art. 129 e paragrafos,
CP) ou, até mesmo “tortura discriminatéria” (art. 1.°, I, c, Lei n.° 9.455/97). Se
assim fizer, o hospital podera ser responsabilizado objetivamente por dano

moral e material e o Estado, pela atuacao judiciaria. (AZEVEDO: 2010)

Y PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente
— estudos de direito civil, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 505.

* Notas taquigréficas da Sess&o Ordinaria do Conselho Federal de Medicina de 29 de
agosto de 1980. Disponivel em:

http://www.mda.gov.br/portal/nead/publicacoes/download orig_file?. Acesso em: 21/11/11.



http://www.mda.gov.br/portal/nead/publicacoes/download_orig_file?

7. CONCLUSAO

O ideal seria que os direitos fundamentais, quais corolarios da nossa
Constituicdo Federal, fossem respeitados, seja qual for ele e
independentemente da aplicacdo in casu. Dessa forma, o Estado Democrético
de Direito se fortaleceria e daria ao seu cidaddo uma melhor qualidade de vida,
através da preservacao do direito a vida, a dignidade da pessoa humana, e a
liberdade religiosa, dentre outros.

No que tange a tratamentos de saude, o procedimento médico isento do
uso de sangue deveria ser o tratamento padrao e ndo apenas uma alternativa a
este. Entre 0s numerosos motivos para que isso acontecesse, podemos citar
apenas dois. Primeiro, do ponto de vista da Medicina, esta é a medida mais
segura, eficaz e barata que ha. Segundo, do ponto de vista do Direito, este
procedimento estda em consonancia com o consentimento informado do
paciente e respeita o direito a autodetermincdo dos grupos minoritarios,
inclusive das Testemunhas de Jeova, que por motivos religiosos ndo aceitam

tratamento de saude que envolva o sangue alogénico.

Entretanto, ainda h& algumas barreiras para que esse ideal seja
alcancado. A realidade que enfrentamos é bem diferente (e atrasada!). Apesar
do Brasil ser denominado como um Estado Democréatico de Direito, o qual
deveria ser alicercado em principios norteadores, como por exemplo, o
principio da dignidade da pessoa humana, ainda é frequente a violacdo dos
direitos mais basicos dos cidaddos — muitas vezes causada diretamente pelo
Estado e seus agentes — , especificamente referente a tratar de pacientes

Testemunhas de Jeova que recusam transfusdo sanguinea.

Obrigar as Testemunhas de Jeova a realizarem transfusdo de sangue
contra sua vontade constitui uma acdo inconstitucional. Essa
inconstitucionalidade ndo advém apenas da violacdo ao exercicio da liberdade
religiosa, mas também da desconsideracéo do proprio Estado Democratico de
Direito, CF, 1°.



A violacdo ao Estado Democratico de Direito ocorre porque a religido
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Testemunhas de Jeova, enquanto minoria, ndo € respeitada. O ministro do
Supremo Tribunal Federal (STF) Marco Aurélio em lapidar voto asseverou que
desrespeitar o direito das minorias constitui acdo inconcebivel em um Estado
Democratico de Direito. De acordo com o ministro MARCO AURELIO DE
MELLO:

“No Estado Democratico de Direito, a nenhuma maioria,
organizada em torno de qualquer ideario ou finalidade — por
mais louvavel que se mostre - , € dado tirrar ou restringir os
direitos e liberdades fundamentais dos grupos minoritarios
dentre 0s quais estdo a liberdade de se expressar, de se
organizar, de denunciar, de discordar e de se fazer representar
nas decisdes que influem nos destinos da sociedade como um
todo, enfim, de participar plenamente da vida publica, inclusive
fiscalizando os atos determinados pela maioria. Ao reverso,
dos governos democraticos espera-se que resguardem as
prerrogativas e a identidade prépria daqueles que, até
numericamente em desvantagem, porventura requeiram mais
forca do Estado como anteparo para que |lhe seja preservada a
identidade cultural ou, no limite,para que continue existindo.

Alias a diversidade deve ser entendida ndo como ameaca, mas
como fator de crescimento, como vantagem adicional para
qualquer comunidade que tende a enriquecer-se com essas
diferencas. O desafio do Estado moderno, de organizagdo das
mais complexas, ndo é elidir as minorias, mas reconhecé-las e,
assim o fazendo, viabilizar os meios para assegurar-lhes os
direitos constitucionais.

Para tanto, entre outros procedimentos, ha de fomentar
diuturnamente o apredizado da tolerancia como valor maior, de
modo a possibilitar a convivéncia harmbnica entre desiguais.”
(STF, Pleno, ADIn 1351-3, rel. Min. Marco Aurélio, voto do
relator, j. 7.12.2006.)

Entdo, quando se obriga alguém a se submeter a transfusdo de sangue,
além de ser ato atentatério as suas convicgdes religiosas e dignidade,
configura-se violacdo ao préoprio Estado Democratico de Direito. ISso porque,
decisbes judiciais ou portarias que obriguem um praticante da religido
Testemunhas de Jeova a se submeter a transfusdo de sangue ndo admitem a

autodeterminacéo, o direito de ser diferente.

Como conciliar o consentimento do dever médico de prover tratamento

com o direito do paciente ao consentimento informado? Destaque-se,



primeiramente, o direito do paciente de ser informado pelo médico que o
assiste quanto a existéncia de alternativas de tratamento de sua enfermidade.
Esse direito é garantido ao paciente pela aplicacdo dos principios
constitucionais (da dignidade da pessoa humana), da autonomia (do artigo 15
do Cddigo Civil) e, se cabivel ao caso, pela relacdo de consumo de que fazem
parte 0 médico e ele. Assim, o médico deve informar o paciente, para que este
expresse, inequivocamente, seu consentimento, elegendo a alternativa de sua
preferéncia. O dever do médico, apés as informacdes prestadas ao paciente, é
realizar o tratamento por este escolhido. Caso assim ndo entenda o médico,
deverd declinar a assisténcia em favor de outro profissional que concorde com

a posicao do paciente.

Diante do exposto, observamos um grande “abismo” entre o ideal e a
realidade na qual estamos inseridos. Portanto, ha uma grande e urgente
necessidade de aproximar o ideal do real. Para tanto, é necessario que
médicos tenham melhor formacgédo académica e profissional, tendo contato com
novas técnicas que dispensem a manipulacdo e a infusdo de sangue nos
pacientes. Conhecimento esse ja amplamente difundido nos grandes cientificos
dos paises ricos. Porém, mais ainda deve-se cobrar de juizes e promotores,
pois esses detém do conhecimento juridico, e ndo-raro s&o 0s mesmos que

autorizam liminares autorizadoras de transfusdes forgadas.

Sabemos que solucionar esse problema ndo é facil, por se tratar de um
tema téo polémico e complexo. No entanto, na busca de solucdes, a fim de se
obter o equilibrio juridico, fazemos nossas as palavras de alguns renomados
pesquisadores. Afinal de contas, indiscutivelmente, os tratamentos sem
transfusdo de sangue se consolidaram e caminham cada vez mais para

desenvolver novos pontos. Dentre esses pontos podemos destacar:**

a) A necessidade de desenvolver-se um curriculo educacional
centrado nos aspectos clinicos da prética transfusional e no uso

de alternativas as transfusoes.

*! Lawrence T. GOODNOUGH, Aryeh SHANDER e Richard SPENCE. Bloodless medicine:
clinical care without allogeneic blood transfusion, cit., p. 669.



b) E necessario reavaliarmos como opcbes razoaveis de
conservacao sanguinea: a seguranca e a eficacia de rebaixar os
niveis os quais se realizam as transfusdes e a aceitagdo da
anemia.

c) Os substitutos dos GVs e das plaquetas, atualmente em varios
estagios de testes clinicos representam novas opc¢oes
terapéuticas.

d) Um uso mais amplo dos agentes hematopoéticos, incluindo novos
produtos, atualmente sob testes clinicos (por exemplo, novas
formas de r-Hu-EPO, trombopoietina recombinante), reduzirdo a

dependéncia ao sangue alogénico.

Essas opcdes foram sugeridas a fim de que pudesse haver melhora no
atendimento médico, respeitando o consentimento informado do paciente. Nao
podemos olvidar, todavia, da formacdo académica que os bacharéis em Direito
recebem nas Faculdades. Assim como no caso dos estudantes de Medicina,
também faz-se necessario uma reavaliacdo da grade curricular do Curso de
Direito, bem como a metodologia usada em sala de aula, que deveria ser
menos positivista e envolver mais abordagens hermenéuticas e axioldgicas do
universo juridico. Em consequencia, deveria ser desenvolvido um novo
curriculo educacional que atendesse a essas exigéncias, e preparasse esse
profissional a respeitar o direito das minorias, e perceber o real sentido da
Constituicao Federal (CF/88).

Os Direitos Fundamentais fazem parte da realidade da pessoa humana,
onde passou por muitos momentos de discussdes e ideologias, conforme prima
também as garantias destas, que é de proteger também, os direitos reais e
véalidos, onde o Estado tem o seu papel de responsabilidade com o sujeito, e 0
individuo por sua parte busca sempre resguardar esses direitos, pautados pela
legalidade constitucional vigente, porém, tem também o seu percurso temporal,
cultural, filoséfico, politico, dogmatico..., visando sempre o bem comum do

cidaddo no ambito juridico e social.

Haja vista o avanco juridico que houve no decorrer da Historia,

concluimos que é possivel que a protecdo aos Direitos Fundamentais,



sobretudo os direitos a vida e a dignidade da pessoa humana, seja consolidada
cada vez mais. Por isso, temos a esperanca de que um dia todos se sintam
guarnecidos pela Contituicdo Federal (CF/88) e normas infraconstitucionais,
referente ao exercicio da sua cidadania, quais membros de um Estado
Democratico de Direito.
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