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CONSULTA

Consulta-me a Associacdo das Testemunhas Cristds de Jeova,
sobre questdes relativas ao direito de escolha de tratamento médico e de recusa a
utilizacdo de transfusdo de sangue, nesse tratamento.

Foi-me enviado farto material doutrinario e jurisprudencial para
analise, tendo sido formulados quesitos, que estio transcritos e respondidos, a final.



PARECER

INFORMACOES INICIAIS
Historico e organizacao'

As Testemunhas de Jeova iniciaram sua atividade nos tempos modernos na dé-
cada de 1870. Eram chamadas, no inicio, de Estudantes da Biblia. Todavia, em 1931, adotaram
0 nome biblico de Testemunhas de Jeova.?

A organizacdo desenvolveu-se de um pequeno nucleo até reunir milhoes de Tes-
temunhas, incumbidas de pregar em 236 paises.

A Biblia constitui a base do que se ensina, sendo as reunides iniciadas e encer-
radas com oracdes e com cdnticos espirituais.® A entrada é franca e néo se faz coleta.*

O maior numero das congregacdes realiza as reunides num Saldo do Reino, que
é, geralmente, um prédio simples, construido por voluntarios das Testemunhas de Jeova, sen-
do as despesas cobertas por donativos voluntarios. Todo ano sdo realizados também grandes
assembleias e congressos.

A sede mundial das Testemunhas de Jeova estd em Nova York, nos EUA. Ha tam-
bém mais de 118 filiais e congéneres em todo o mundo, onde existem voluntarios que ajudam
a imprimir e a despachar publicacdes biblicas, fornecendo ainda orientacdo para organizar a
pregacéo.

Quem sao??

As Testemunhas de Jeova sdo pessoas comuns, estdo interessadas no bem-estar
do préximo, e procuram, em sua relatividade, aprender de suas experiéncias e estudam

' Na brochura O Que Deus Requer de Nés?, pagina 28, publicada pela Watch Tower Bible and Tract Society
of Pennsylvania, 1996, ou no site www.watchtower.org.

2 Antigo Testamento, Isaias 43:10: “Vés sois as minhas testemunhas, diz o Senhor”.

3 Novo Testamento, Epistola aos Efésios 5:18, 19: “Falando entre vés mesmos em salmos, e em hinos, e cangoes
espirituais, cantando, e louvando ao Senhor em vossos coracées”.

4 Novo Testamento, Evangelho de Mateus 10:8: “Dai de graca o que de graca recebestes”.
5 Na Brochura Testemunhas de Jeovd — Quem Sao? Em Que Créem?, 2000.



diligentemente a Biblia para fazerem os ajustes necessarios. Em todas as suas atividades pro-
curam a orientacdo da Palavra de Deus e de Seu Espirito Santo.

Procuram as Testemunhas basear suas crencas, sempre, na Biblia e ndo em cre-
dos religiosos ou em meras especulacoes.

Assim, as Testemunhas acreditam que todos os ensinamentos devem estar de
acordo com as Escrituras, crendo que a Biblia é a Palavra de Deus.

Existem mais de 7.000.000 de Testemunhas de Jeova em 236 paises, informa a
Consulente.

Postura quanto a Medicina e tratamentos médicos

Ao tomarem decisdes, incluindo as de natureza médica, as Testemunhas de Jeova
esforcam-se em fazer isso em harmonia com os principios biblicos visando preservar sua re-
lacdo pessoal com Deus.

Por encararem a vida como dadiva de Deus, acreditam que devem salvaguardar
sua saude. Por esse motivo, buscam prontamente cuidados médicos profissionais, em vez de
a “cura pela fé” ou “cura pela oracdo”. Como ndo defendem o “direito de morrer” e nao pre-
tendem ser martires, conscienciosamente procuram tratamento médico de qualidade para si
e suas familias. Também se empenham para manter um estilo de vida salutar, cuidando da
higiene pessoal e doméstica. Além disso, ndo fumam, ndo fazem uso de entorpecentes, nao
abusam de bebidas alcoolicas, nem realizam abortos.

As Testemunhas de Jeova recusam resolutamente as transfusdes de sangue to-
tal e de seus quatro componentes primarios, ou seja, glébulos vermelhos, glébulos brancos,
plaquetas e plasma. Ao agirem dessa forma, obedecem a diretriz biblica encontrada no livro
de Atos dos Apéstolos, capitulo 15, versiculos 28 e 29. Esse decreto apostoélico, feito no primei-
ro século da era cristd, reiterou o mandamento divino que havia sido dado a Noé, antepassa-
do da humanidade de acordo com o registro biblico, e reafirmado a Moisés por ocasido da Lei
Mosaica. — Génesis 9:3, 4; Levitico 7:26, 27; 17:1, 2, 10-14; Deuterondmio 12:23, 24.

As Testemunhas de Jeova acreditam que cabe a cada paciente determinar se
aceitara ou rejeitard medicamentos feitos com fracdes menores de sangue e certos procedi-
mentos ou exames médicos envolvendo o uso de seu proprio sangue, os quais estdo disponi-
veis atualmente para a maioria da populacdo. Visto que a Biblia nio fornece orientacdo
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especifica sobre o uso de fracdes de sangue, cada paciente deve decidir se aceitara ou néao o
uso médico dessas substancias.

A postura das Testemunhas de Jeova quanto a escolha de tratamento médico
sem sangue jamais visou confrontar a classe médica. Para tanto, elas estabeleceram uma rede
de mais de cem Comissdes de Ligacdo com Hospitais (COLIHs) no Brasil, nas principais cida-
des e centros médicos do pais. Quando permitido ou solicitado, esses colaboradores treinados
e bem informados podem interagir com médicos, administradores hospitalares, assistentes
sociais e membros do judiciario. Eles colocam-se a disposicdo para apoiar médicos dispostos
a tratar pacientes Testemunhas de Jeovd, fazendo apresentacdes a pessoal profissional, pro-
vendo informacdes clinicas e cientificas pertinentes, participando em eventos médicos e mui-
tas outras atividades de suporte a classe médica. Em apoio as COLIHs, existe a provisao dos
Grupos de Visitas a Pacientes (GVPs), que proveem apoio espiritual, emocional e, se neces-
sario, suporte fisico para os pacientes internados em hospitais.

Em resumo, as Testemunhas de Jeova ndo sdo avessas 4 Medicina. Na realidade,
apenas desejam que seu direito de escolher um tratamento médico sem transfusdes de san-
gue seja respeitado.

TRANSFUSAO DE SANGUE E SEUS RISCOS

O tratamento com transfusio de sangue, por sua propria natureza, comporta ris-
cos inafastaveis de contaminacio e incompatibilidade. Ndo ha como se ministrar uma deter-
minada terapia sem antes ser confrontada com os seus riscos.

Por exemplo, o Manual Técnico para Investigacdo da Transmissdo de Doen-
cas pelo Sangue, publicado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA em
2004, na pagina 28, esclarece que: o sangue, pela sua caracteristica de produto bioldgico,
mesmo quando corretamente preparado e indicado, carrega intrinsecamente varios ris-
cos, sendo impossivel, portanto, reduzir a zero a possibilidade de ocorréncia de reagcées
adversas apos uma transfusdo.

Além disso, no ano de 2007, a ANVISA voltou a afirmar, agora no Manual Téc-
nico de Hemovigilancia — Investigacées das Reagoes Transfusionais Imediatas e Tardias
Ndo Infecciosas: a terapia transfusional é um processo que mesmo em contextos de in-
dicacdo precisa e administracdo correta, respeitando todas as normas técnicas preconi-
zadas, envolve risco sanitdrio com a ocorréncia potencial de incidentes transfusionais,
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sejam eles imediatos ou tardios. (...) Antes de se prescrever o sangue ou hemocompo-
nentes a um paciente é essencial sempre medir os riscos transfusionais potenciais e
compard-los com os riscos que se tem ao ndo se realizar a transfusdo. (p. 9)

De fato, a transfusdo de sangue é um tratamento de riscos reais: imediatos e fu-
turos.

Interessante observar que os proprios Conselhos de Medicina também estio cien-
tes dos potenciais riscos transfusionais e de suas sérias consequéncias. Por exemplo, o
Conselho Regional de Medicina do Estado de Sdo Paulo (CREMESP), no Parecer n.° 1.817-
10/88, tecendo consideracdes sobre os riscos das transfusdes sanguineas (http://www.
portalmedico.org.br/pareceres/crmsp/pareceres/1988/1817-10_1988.htm), além de confirmar
que as transfusoes de sangue alogénico trazem insitos sérios riscos, alertou que: as transfu-
sbes de urgéncia sdo realizadas de maneira empirica por profissionais ndo qualificados,
ou ainda, ndo realizadas por falta total de recursos, perdendo-se muitas vidas que po-
tencialmente poderiam ser salvas.

Tais informacdes encontram-se em consonancia com outros trabalhos cientifi-
cos recentes, que afirmam que as transfusoes de sangue estao relacionadas com aumento da
morbidade e mortalidade. Por exemplo, no artigo The impact of storage on red cell function
in blood transfusion, lemos: Apesar do uso comum de transfusoes de hemdcias na prati-
ca clinica, os efeitos benéficos reais das hemdcias nunca foram demonstrados. Ao con-
trdrio, varios estudos sugerem que as transfusdes de hemdcias estdo associadas com
maior risco de morbidade e mortalidade.

Com o acima em mente, interessante notar o alerta de Octavio Luiz Motta Fer-
raz:% Um dos campos da atividade médica mais prolificos em questdes sobre a respon-
sabilidade civil é o da transfusdo sanguinea. Com efeito, sobretudo apos a descoberta
do virus HIV, a potencialidade danosa desse tipo de tratamento médico mostra-se ain-
da mais evidente. A questdo ganhou publicidade e alcancou proporgdes dramdticas re-
centemente em diversos paises pela contaminacdo de centenas de pessoas por sangue
contaminado utilizado em hospitais publicos para transfusdes. Além da AIDS, outras
doencas podem ser transmitidas com o procedimento de transfusio sanguinea, como a
sifilis, a hepatite e a doenca de Chagas, para citar apenas as mais comuns.

¢ Responsabilidade civil na Atividade Médica no Cédigo de Defesa do Consumidor, Ed. Campus Juridico/
Elsevier, Sdo Paulo, 25 de setembro de 2008, pp. 156, n.” 3.5 ¢ 3.5.1 (Problema do sangue contaminado).
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Ante a necessidade de uma regulamentacido, em nivel nacional, para prevenir a
propagacao de determinadas doengas, foi promulgada a Lei Federal n.° 7.649, de 25 de janei-
ro de 1988, regulamentada pelo Decreto n.° 95.721, de 11 de fevereiro do mesmo ano, estabe-
lecendo a obrigatoriedade da realizacdo de exames laboratoriais nos sangues coletados.

De acordo com os artigos 1.° e 3.° dessa lei, os bancos de sangue, os servicos de
hemoterapia e outras entidades afins sdo obrigados a proceder ao cadastramento dos doado-
res de sangue, hem como a realizar provas de laboratoério, para detectar infeccoes, como a He-
patite B, Sifilis, doenca de Chagas, Malaria e Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS).

Por sua vez, o artigo 7.°, da mesma lei, incumbe as Secretarias de Satde dos Es-
tados a tarefa de fiscalizar a realizacdo desses procedimentos de prevencao, criando, pois, um
vinculo juridico de responsabilidade civil do Estado, assumindo este verdadeiro risco da ati-
vidade hemoterapica realizada em seu territorio.

Desse modo, em caso de contaminacio pelo sangue, decorrente, por exemplo, de
uma transfusio de sangue, ha responsabilidade civil do Estado, que deixou de fiscalizar e con-
trolar tal atividade, ou o fez insuficientemente, de maneira que devera ele figurar como litis-
consorte passivo, em eventual demanda judicial.

E, na pior das hip6teses, pode, até, haver solidariedade do Estado e do banco de
sangue, centro hemoterapico ou entidade afim, nessa responsabilidade imposta pelo artigo
7.° da Lei Federal n.° 7.649/88. O que ndo se pode admitir é o Estado eximir-se dessa respon-
sabilidade que a lei lhe impde.

Destaque-se decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em que se reconhece
duplo risco na transfusdo de sangue, quando assentou: A transfusdo de sangue ndo pode
representar para o receptor, seqgundo a lei e as normas administrativas, e também o
senso comum, outro risco sendo aquele inerente a propria terapéutica, ndo sendo acei-
tavel que o receptor seja contaminado por uma doenca que se conhecia, sabidamente
transmissivel pelo sangue, e cuja tecnologia para detectd-la encontra-se disponivel e
acessivel.

Lembra-nos, a propoésito desses riscos, Marcos de Almeida Villaca Azevedo® que
considera-se comportamento de risco de contaminacdo a pluralidade de parceiros

" Apel. Civel 10.608-4, Rel. Des. Ruiter Oliva, j. em 17.02.1998.
8 AIDS e Responsabilidade Civil, Ed. Atlas, Sdo Paulo, 2002, pp. 35 e 159.



sexuais e a utilizacdo, em grupo, de drogas psicotropicas injetdveis, e encontram-se em
situacdo de risco as pessoas que receberam transfusdo de sangue ou doagoes de leite,
orgdos e tecidos humanos. Essas pessoas integram os denominados ‘grupos de risco’,
em razdo de seu comportamento facilitar sua contaminacdao.

E conclui:

Nesses casos de contaminagdo pelo virus da AIDS, por meio de transfusdo
de sangue e hemoderivados, em que hd responsabilidade fundada no risco, ante o sur-
to dessa enfermidade, bem como a maneira como é transmitida, pode-se afirmar que
0s bancos de sangue, 0s servicos de hemoterapia e entidades afins exercem atividade
perigosa, em razdo dos riscos de contaminacdo por elas introduzidos na sociedade, tan-
to que a lei exige determinadas cautelas, conforme jd mencionado.

Tanto a atividade é perigosa que a legislacdo pertinente faz diversas exigén-
cias, como o registro obrigatorio da entidade; o controle e a fiscalizacdo por parte do
Estado; e a observancia dos procedimentos exigidos pelo Ministério da Saude.

O Codigo Civil, de 2002, inseriu essa espécie de responsabilidade civil, pelo risco
da atividade, no paragrafo tinico de seu artigo 927, que admite a obrigacio de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei ou quando a atividade nor-
malmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os di-
reitos de outrem.

Conforme se nota por tudo o que acima foi exposto, o tratamento com transfu-
sOes de sangue envolve riscos, os quais sdo reconhecidos pela ciéncia atual, pelos Conselhos
de Medicina e pelas proprias agéncias governamentais que regulam a sua pratica. Assim, le-
gitima é a sua recusa, principalmente quando ha tratamentos que podem evitar os riscos
transfusionais.

TRATAMENTOS MEDICOS ISENTOS DE
HEMOCOMPONENTES

Diante dos perigos transfusionais e dos grandes avancos da Medicina, bem como
a disponibilizacao destes para a populacio em geral, a terapia transfusional nao pode ser con-
siderada como o Unico meio de que pode se valer o médico para tratar um paciente. Ha ou-
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tras técnicas, procedimentos e tratamentos isentos de transfusdes de sangue que atingem o
mesmo resultado.

Existem atualmente diversas formas em que uma equipe médica pode minimi-
zar ou evitar a realizacdo de hemotransfusio pelo uso sistematico de diversas técnicas de ge-
renciamento e de conservacdo do sangue, tais como combinacdes adequadas de medicacao,
instrumentos tecnoldgicos, técnicas clinicas e cirtrgicas. Assim, do fato de existir mais de
um tratamento em substituicio a transfusdo de sangue conclui-se que esse procedimento nio
é 0 tinico modo de tratar e até mesmo salvar a vida de um paciente.

A conjugacdo de fatores, tais como riscos transfusionais, avancos da medicina
nao transfusional, imprecisdo na indicacdo de uma hemotransfusio e a preocupacio com o
paciente como ser humano, como sujeito de direitos e cujos desejos devem ser respeitados,
tém levado muitas equipes médicas a tratar o paciente, ainda que em situacdes criticas e
emergenciais, sem a utilizacdo de transfusdes de sangue. Além disso, tem se tornado cada vez
mais comum em muitos centros médicos, devido aos baixos estoques nas unidades hemote-
rapicas, a falta de sangue doado, chegando ao ponto de cirurgias serem canceladas por este
motivo.

Em 150 paises, mais de 100.000 médicos comprometem-se a aplicar cirurgia sem
transfusdes de sangue pois acreditam que as opcoes terapéuticas a transfusao de sangue séo
simples, seguras e eficazes, informa-me a Consulente.

Muitos encaram o Dr. Denton Cooley® pioneiro em cirurgia cardiovascular. Ele
operou pacientes Testemunhas de Jeova que embora procurem tratamento médico e cirtrgi-
co de qualidade nédo aceitam transfusdes de sangue alogénico. Em 1977 foi publicado um re-
latorio® sobre seus 20 anos de experiéncia com uma série de 542 cirurgias cardiovasculares
sem transfusio de sangue, em Testemunhas de Jeova. Esse relatorio mencionava riscos bai-
X0s e aceitaveis. Essas operacdes realizaram-se em pacientes de um dia de vida até 89 anos
de idade.

° Em video fornecido pela cliente: Estratégias Alternativas a Transfusdo: Simples, Seguras e Eficazes, 2002. Ele
realizou a primeira cirurgia de coracdo aberto, sem sangue, no dia 16 de maio de 1962, em uma
Testemunha de Jeova.

0 Idem.



Assim, para as Testemunhas de Jeova, elas ndo podem inserir sangue no corpo,
pela boca ou pelas veias, para que ndo sejam violadas as Leis de Deus.!

Ao seu turno, o Dr. Craig Kitchens publicou um estudo envolvendo cirurgias em
1.404 Testemunhas de Jeova (sem o uso de transfusoes de sangue), relatando: Os conceitos
religiosos do paciente ndo foram violados pela transfusdo, e o tratamento de menores
ndo foi ofuscado por mandados judiciais ou por algo semelhante . . . Além do nimero
baixo de mortes registradas nestes . . . relatorios, ndo houve aumento de derrames, in-
Sfartos do miocdrdio, insuficiéncia renal aguda, infeccoes pos-operatorias, demora de
cicatrizacdo das feridas [cirurgicas], ou de outras moléstias em pacientes Testemunhas
de Jeova, em comparacdo com outros pacientes . . . O mais importante é que 20% dos
1.404 pacientes [281], evitaram, sem o saber, algumas complicacdes por evitarem a
transfusdo.?

No 20.° Congresso Nacional de Cirurgia Cardiaca (realizado em 1993), o Dr.
Sérgio Almeida de Oliveira® (com base na realizacdo de 91 procedimentos cirdrgicos cardio-
vasculares em Testemunhas de Jeova que variavam dos 6 meses de idade aos 74 anos), decla-
rou que muitos pacientes Testemunhas de Jeovd podem ser submetidos & cirurgia
cardiaca sem uso de sangue ou derivados, com boa margem de seguranca.

Citam-se, em seguida, casos de emergéncias, como nos acidentes de transito,
em que ha muita perda de plasma (parte liquida do sangue), como nos de quimioterapia, com
descricdo minuciosa de tratamentos sem transfusido de sangue.

O Dr. Richard K. Spence®™ é um dos pioneiros em estratégias alternativas da
transfusdo e diz que os médicos, inclusive ele, aprenderam muito com as Testemunhas de
Jeova nos estagios iniciais da medicina e na cirurgia sem sangue que beneficiou os outros pa-
cientes. As Testemunhas de Jeova nao sio diferentes de outros pacientes.

""Velho Testamento — Génesis 9:4: “somente a carne misturada com sangue, da qual eu vos defendo que ndo
comais”; Levitico 17:13, 14 “derrame o seu sangue e cubra-o de terra”;, “Vés ndo comereis sangue de qualquer
carne que seja, porque a vida de toda a carne estd no sangue e todo o que comer dele serd punido de morte”.
Novo Testamento — Atos dos Apostolos 15:29: “. .. que vos abtenhais do que tiver sido sacrificado aos idolos,
e do sangue, e das carnes sufocadas . ..”

12 Associacdo Torre de Vigia de Biblias e Tratados. Compéndio: Cuidados com a Familia e Tratamento
Médico para as Testemunhas de Jeovd — Aspectos Eticos/Legais, p. 22.

13 Idem, p. 21
14 Site 4 Jornada - http://www.ajornada.hpg.ig.com.br.

5 Director of Surgical Education, Birmingham, Alabama, U.S.A. ¢ professor de cirurgia e chefe de
departamento de cirurgia vascular em Camden, Nova Jersey, E.U.A. Artigo: The Status of Bloodles Surgery,
in Transfusion Medicine Reviews, vol. V, n.” 4, outubro de 1991, pp. 274-86 at 284.
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Esse beneficio em outros pacientes foi muito acatado por todos de modo que hoje
0 campo é de preservacdo de sangue e inclui multiplas alternativas para evitar transfundir
sangue de outra pessoa no paciente. Ja operaram recém-nascidos e pessoas de 90 anos, usan-
do as mesmas técnicas e 0s mesmos métodos.

O Prof. Albert Huch® diz que na época em que os riscos das transfusoes de san-
gue nao eram conhecidos como sdo hoje, 15% das mulheres em um grupo de pacientes em ris-
co recebiam sangue. Hoje o percentual é inferior a 1%, embora em face de casos complexos.

O Prof. Roland Hetzer" diz que, hoje, 80% dos pacientes dao total preferéncia a
nao receberem transfusio de sangue.

Os especialistas'® também mencionam seu desejo de evitar riscos médicos rela-
cionados a transfusfo de sangue alogénico. No caso de um sangue doado em um banco de
sangue, seja uma unidade alogénica ou uma doacio autéloga pré-operatoria, sempre ha risco
de erro administrativo, incompatibilidade ABO e reacdo hemolitica p6s-transfusional fatal.

E, ainda, os efeitos colaterais incluem nao s6 a transmissao de doencas virais co-
nhecidas como HIV e Hepatite B e C, como também, a de novos virus comuns na populacio
doadora. Também doencas parasitarias sdo cada vez mais transmitidas por transfusio de san-

gue.

O impacto da imunomodulacio transfusional sobre a saiide publica é muito difi-
cil de calcular. As estimativas sdo de que aproximadamente nos EUA dez mil a cinquenta mil
pacientes por ano morram devido a causas relacionadas a ela.?

Os especialistas concordam em que o éxito do tratamento é o trabalho em equi-
pe, ou seja, a cooperacio, a qual precisa ser adaptada ao quadro clinico do paciente, bem como
ao procedimento cirdrgico. Algumas técnicas sdo apropriadas para certos procedimentos e
para certos cirurgides e ndo para outros.

' Director of Obstetrics University Hospital, Zurich, Switzerland.

17 Head of Departament of Cardiothoracic and Vascular Surgery Chairman of the German Heart Institute,
Berlim, Germany.

'8 Prof. Lawrence T. Goodmough - Director of Transfusion Services - Barnes Jewish Hospital, St. Louis,
Missouri, U.S.A.

1 Em video, cit.
2 Idem.
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E, mais, as opcoes terapéuticas a transfusio realizadas com éxito podem ser ex-
pressas sobre trés principios ou pilares basicos, que sdo minuciosamente explicados no ma-
terial que consultei. Assim, o planejamento pré-operatério deve observar a toleréncia
apropriada & anemia, a otimizacdo da massa eritrocitaria e a reducio da hemorragia ou re-
cuperacao do sangue derramado.

A Dra. Zelita S. Souza, professora de hematologia, e sua equipe brasileira, reali-
zaram um trabalho em que chegam a seguinte conclusdo: Existem muitas estratégias para
o tratamento médico das Testemunhas de Jeovd, sem transfusdo de sangue, jd que elas
aceitam tratamentos alternativos.”

Assim, tem-se verificado que tratar pacientes sem o uso de transfusdo sangui-
nea é uma realidade. Ha varios relatos médicos bem-sucedidos no tratamento de diversas en-
fermidades, bem como na realizacdo de grandes cirurgias, que atestam essa realidade.
Existem muitos outros relatos, tais como transplantes de figado, cirurgias cardiacas, cirur-
gias ginecologicas, prostatectomias, traumas, entre outros, que demonstram que a Medicina
tem se preocupado em tratar pacientes Testemunhas de Jeova sem o uso da terapia transfu-
sional.

A experiéncia com as Testemunhas de Jeova demonstra que quando um com-
promisso é feito para evitar transfusio de sangue, o esforco é bem-sucedido na vasta maio-
ria dos casos.

Por conseguinte, se é fato que para a maioria dos pacientes a medicina transfu-
sional é aceitavel e consentida, ndo menos certo é que para outros, quer por razdes religio-
sas, quer por motivos clinicos variados, existe uma medicina nao transfusional baseada em
evidéncia.

Desse modo, quando essas Testemunhas recusam transfusdes de sangue, nao es-
tdo rejeitando todos os tratamentos médicos, nem exercendo direito de morrer. Querem, ape-
nas, escolher um tratamento sem transfusao sanguinea.

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana é um dos principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, reconhecida no inciso III do artigo 1.° da Constituicdo Federal, de 5 de

2 Successfully Treating Jehovah’s Witnesses Without Hemologous Blood, in Revista Paulista de Medicina, vol. 10
set/out, 1992, TM 17, Brasil.

12



outubro de 1988. Relacionada com a propria condicdo humana, a dignidade é a origem de to-
dos os direitos fundamentais.

Ela concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo ineren-
te as personalidades humanas. Esse fundamento afasta o idéia de predominio das con-
cepcoes transpessoalistas de Estado e Nacdo, em detrimento da liberdade individual. A
dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singular-
mente na autodeterminacdo consciente e responsdvel da propria vida e que traz consi-
go a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excep-
cionalmente, possam ser feitas limitacoes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessdaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.2

Esta concepcio demonstra que a autonomia e a liberdade integram a dignidade.
Assim, cada direito fundamental contém uma expressao da dignidade, isto é, de autonomia e
de liberdade.

O direito a vida garantido constitucionalmente no art. 5.°, caput (CF), por con-
seguinte, pressupde nao apenas o direito de existir biologicamente. Se o direito a vida é um
direito fundamental alicercado na dignidade humana, a vida assegurada pela Constituicao é
a vida com autonomia e liberdade.

Dessa forma, quando um paciente Testemunha de Jeova procura um médico ou
hospital, é internado e opta por receber tratamento médico que dispensa o uso de transfu-
sdo de sangue, esta exercendo o direito a vida em sentido pleno. Esta zelando por sua vida
biologica ao buscar cuidados médicos de qualidade que evitam os perigos transfusionais. De
outro lado, também esta zelando por sua autonomia e liberdade de escolha de tratamento mé-
dico, cuja motivacdo principal é sua crenca religiosa.

Nao se pode mais argumentar que a postura das Testemunhas de Jeova quanto
as transfusoes de sangue gera um conflito de direitos fundamentais, tais como entre o direi-
to a vida e o direito a liberdade religiosa. Pelo contrario, sua postura evidencia o exercicio
desses dois direitos.

2 Alexandre de Moraes, Direito Constitucional, Ed. Atlas, Sdo Paulo, 2005, 17.* edi¢do, p. 16, item 7.
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Ao optarem por tratamentos médicos alternativos, as Testemunhas de Jeova nao
estdo abdicando de seu direito a vida. Estdo exercendo seu direito de escolha de tratamento
médico, cujo fundamento é o direito a vida com dignidade; a juncio do meramente existir
com a liberdade e a autonomia, cujo resultado lhes confere a condicdo de seres humanos.

Assim concluiu o Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso, ao autorizar
a transferéncia de um paciente Testemunha de Jeova para outro Estado da Federacdo, a fim
de submeter-se a cirurgia cardiaca sem o uso de hemocomponentes:*

Para delimitar o dmbito deste apelo, impde-se esclarecer que nao se estd o
debater ética médica ou confrontacdao entre o direito a vida e o de liberdade de cren-
ca religiosa. O que se poe em relevo é o direito a saude e a obrigagcdo de o Estado pro-
porcionar ao cidaddo tratamento médico que ndo implique em esgarcamento a sua
liberdade de crenca religiosa. (...) O conflito ndo é entre direitos individuais do cida-
ddao, mas entre o direito a liberdade religiosa e a obrigacdo e dever do Estado de garan-
tir a saude de todos, independentemente de crencas religiosas. O que incomoda-me
bastante é a intransigéncia estatal em obrigar o recorrente a submeter-se a cirurgio que,
pela técnica utilizada, ofenda os principios religiosos dele.

(...) Se por motivos religiosos a transfusdo de sangue apresenta-se como obs-
tdculo intransponivel a submissdo do recorrente a cirurgia tradicional, deve o Estado
disponibilizar recursos para que o procedimento se dé por meio de técnica que dispen-
se-na, quando na unidade territorial ndo haja profissional credenciado a fazé-la. (grifei)

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, por sua vez, ao cassar antecipacio de
tutela que autorizou a transfusio de sangue em paciente adulto e capaz, com cancer, enfati-
Zou que o direito a vida ndo se limita a parte biolégica, devendo ser respeitada a autonomia
do paciente:*

(...) o direito a vida ndo se exaure somente na mera existéncia biologica,
sendo certo que a regra constitucional da dignidade da pessoa humana deve ser ajusta-
da ao aludido preceito fundamental para encontrar-se convivéncia que pacifique os in-
teresses das partes. Resguardar o direito a vida implica, também, em preservar os
valores morais, espirituais e psicologicos que se the agregam.

ZTIMT Rec-Al 22395/2006 - Cuiaba, 5. Camara Civel, Relator Desembargador Lednidas Duarte
Monteiro, j. em 31.05.2006.

* Agravo n.’ 191.519-6,/001, in www.tjmg.gov.br, julgado em 14.08.2007.
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(...) E necessdrio, portanto, que se encontre uma solucdo que sopese o direi-
to a vida e a autodeterminacdo que, no caso em julgamento, abrange o direito do agra-
vante de buscar a concretizacdo de sua convicedo 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 & pessoa natural a obri-
gacdo de submeter-se a tratamento clinico de qualquer natureza; a opcdo de tratar-se
com especialista objetivando a cura ou o controle de determinada doenga € ato volun-
tdrio de quem é dela portador, sendo certo que, atualmente, o recorrente encontra-se
em alta hospitalar e ndo ha preceito normativo algum que o obrigue a retornar ao tra-
tamento quimioterdapico se houver a perspectiva de ocorrer a transfusio sanguinea.

E conveniente deixar claro que as Testemunhas de Jeovd ndo se recusam
a submeter a todo e qualquer outro tratamento clinico, desde que nao envolva a alu-
dida transfusdao; dessa forma, tratando-se de pessoa que tem condicoes de discernir os
efeitos da sua conduta, ndo se the pode obrigar a receber a transfusao, especialmen-
te quando existem outras formas alternativas de tratamento clinico, como exposto na
peticdo recursal. (grifei)

A preocupacio do Poder Judiciario nesses dois casos néo foi verificar qual direi-
to possuia mais valor ou era hierarquicamente superior na ordem juridica, a fim de um pre-
ponderar sobre o outro. O direito a vida ou o direito a liberdade religiosa? O foco das decisoes
foi preservar a dignidade da pessoa humana, considerando o direito a vida em sua inteireza,
in casu, o direito de viver e a liberdade de escolha dos pacientes. Tendo a dignidade da pes-
soa humana como norte, dificilmente um direito fundamental sera excluido.

Descartada esta a aplicacio da tese de colisdo entre direitos fundamentais.

Importante citar, nesse passo, o julgado do Tribunal de Justica do Estado de Mi-
nas Gerais®, em que foi indeferida a liminar e a propria inicial em que se pretendia autoriza-
cdo judicial para realizacdo de transfusio de sangue, em paciente adulta e capaz com quadro
clinico de insuficiéncia renal crénica e anemia, que se recusou peremptoriamente a esse pro-
cedimento médico, por professar a religido Testemunhas de Jeova.

» Medida Cautelar Inominada, da 3.* Vara Civel, da Comarca de Belo Horizonte, Juiz Raimundo Messias
Junior, de 04.06.2008, proc. n.” 0024 08 102 781-5, promovida pela Funda¢do de Desenvolvimento da
Pesquisa - FUNDEP em face de M.C. de O., fls. 91 a 95.
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Esse pedido foi julgado improcedente, fundamentando-se a decisdo no artigo 1.°,
inciso III, da Constituicdo Federal, o principio da dignidade da pessoa humana. Cita-se nesse
decisum Fernando Ferreira dos Santos® que, com apoio em Kant, conclui que tomar o ho-
mem como fim em si mesmo e que o Estado existe em funcdo dele, ndo nos conduz o
uma concepcdo individualista da dignidade da pessoa humana. Ou seja, que num con-
flito individuo versus Estado, privilegie-se sempre aquele. Com efeito, a concepcdo que
aqui se adota, denominada personalista, busca a compatibilizacdo, a inter-relagdo en-
tre os valores individuais e coletivos, inexiste, portanto, aprioristicamente, um predo-
minio do individuo ou o predominio do todo. A solucao hd de ser buscada em cada
caso, de acordo com as circunstancias, solucdo que pode ser tanto a compatibiliza-
cdo, como, também, a preeminéncia de um ou outro valor. (grifei)

Também se acentuou nesse julgado a inviolabilidade da liberdade de conscién-
cia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
Jorma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias (artigo 5.°, inciso VI, da Cons-
tituicdo Federal).

Conclui esse decisorio: contrariar a vontade da suplicada e obrigd-la a rece-
ber a transfusdo de sangue, seria um ato monstruoso e que invadiria o orbita da tortura,
atualmente equiparada aos delitos hediondos. Remata o magistrado com o entendimento
do Desembargador Alberto Vilas Boas ja citado acima. (Agravo n.° 191.519-6/001 TJ/MG)

Essa sentenca do Juiz mineiro Raimundo Messias Janior bem ressaltou a impor-
tancia dos dogmas e dos principios religiosos como meio de integrar o cidaddo na familia, me-
recendo o mais profundo respeito, principalmente sua vontade.

Destaque-se que se travou verdadeira batalha no foro mineiro, pois a FUNDEP
impetrou mandado de seguranca, em que obteve liminar para autorizar a pretendida trans-
fusdo.”” Todavia, a paciente M. C. de O. impetrou também Mandado de Seguranca, vencedor
em manter a situacdo anterior, ou seja, ndo autorizando a terapia transfusional.”

% Mestre em Direito Publico pela UFC, in Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, Fonte:
www.jus2.uol.com.br.

2 MS n.” 1.0000.08.476 371-3/000 - Comarca de Belo Horizonte.

2 MS n.” 1.0000.08.477 682-2,/000 — Comarca de Belo Horizonte, Relator Desembargador Brandido Teixeira,
cassando a liminar do mandado anterior.
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Concluiu o Relator, neste ultimo Mandado de Seguranca, que, ponderando entre
o direito a vida e o direito a liberdade religiosa, deve ser garantido o direito de ndo ser a Im-
petrante judicialmente compelida a realizar transfusdo sanguinea, jd que ela se encon-
tra em condicoes psiquicas de externar o que entende necessdrio para conservar sua
vida.

Nao ha davidas de que o direito de escolha de tratamento médico sem sangue
por parte das Testemunhas de Jeova tem amparo constitucional. Sua posicdo ndo implica em
recusa de tratamento médico, mas escolha de tratamento. Nao pode ser encarado como me-
nosprezo pela vida e ndo é uma atitude suicida. Logo, ndo ha conflito entre o direito a vida e
o direito de liberdade religiosa.

H4, sim, exercicio do direito & vida digna, tendo em conta a liberdade e a auto-
nomia de cada individuo, fundamentos da dignidade da pessoa humana.

Por fim, a dignidade da pessoa humana insere-se no texto constitucional como
uma clausula geral a que se subordinam todos os outros direitos da personalidade, quer se-
Jjam tipicos como os previstos expressamente no texto da Constituicao, tais como o direito a
vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade (artigo 5.°, caput), a liberdade de
consciéncia e de crenca (artigo 5.°, inciso VI), entre outros; quer sejam atipicos ndo previstos
no ordenamento juridico.

Constando a dignidade da pessoa humana de preceito constitucional, seu valor
torna-se, explicitamente, um principio, uma norma de dever ser, com cardter juridico e
vinculante, cuja carga axiologica tem cardter obrigatorio e, por estar no topo do orde-
namento juridico como principio fundamental, vincula todas as esferas juridicas, infor-
mando, em especial, os direitos de personalidade, salientando a necessidade de se fazer
uma interpretacdo civil-constitucional das normas presentes no Codigo.”

Por ser a liberdade religiosa, modalidade da liberdade de pensamento, exteriori-
zacdo da dignidade da pessoal humana, € preciso uma atencao especial a este direito funda-
mental e a postura dos pacientes Testemunhas de Jeova.

» Roxana Cardoso Brasileiro Borges, Dos Direitos da Personalidade, in Teoria Geral do Direito Civil,
coordenacio de Renan Lotufo e Giovanni Ettore Nanni, Ed. Atlas, Sdo Paulo, 2008, Cap. 9, p. 248, item 4.
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LIBERDADE DE CRENCA RELIGIOSA

Com a edicdo da Constituicdo Imperial, de 25 de marco de 1824, era ainda limi-
tada a liberdade de crenca religiosa, pois proclamava o artigo 5.° dessa Lei Maior brasileira
que a religido catdlica apostolica romana continuard a ser a religido do Império. Todas
as outras religides serdo permitidas com seu culto doméstico ou particular, em casas
para isso destinadas, sem forma alguma exterior de templo.

Com o advento da Constituicio republicana, de 24 de janeiro de 1891, consagra-
ram-se, no § 3.° de seu artigo 72, as liberdades de crenca e de culto, assegurando a todos os ci-
daddos e de confissdes religiosas o direito de exercer publica e livremente seu culto,
associando-se para esse fim e adquirindo bens, nos moldes da legislacio vigente do direito co-
mum.

As Constituicdes que se seguiram até a atual, adotaram esse mesmo entendi-
mento.

A Constituicio Federal, de 1988, no capitulo dos direitos e deveres individuais e
coletivos, estabelece, no inciso VI de seu artigo 5.°, que € invioldvel a liberdade de conscién-
cia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
Jorma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias.

Assevera, entdo, Alexandre de Moraes® que a conquista constitucional da li-
berdade religiosa é verdadeira consagracdo de maturidade de um povo, pois, como sa-
lientado por Themistocles Branddo Cavalcanti,® é ela verdadeiro desdobramento da
liberdade de pensamento e manifestacdo.

E acrescenta que a abrangéncia do preceito constitucional é ampla, pois, sen-
do a religido o complexo de principios que dirigem 0s pensamentos, acdes e adoracio
do homem para com Deus, acaba por compreender a crenca, o dogma, a moral, a litur-
gia e o culto. O constrangimento a pessoa humana de forma a renunciar sua fé represen-
ta o desrespeito a diversidade democrdtica de idéias, filosofias e a propria diversidade
espiritual.

00b. cit., p. 40, item 10.1.
3 Principios Gerais de Direito Piblico, Ed. Borsoi, Rio de Janeiro, 3.* edig¢do, 1966, p. 253.
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A escolha das Testemunhas de Jeova por receber tratamento médico sem san-
gue, além de ter respaldo cientifico e estar em harmonia com os progressos da Medicina, tem
como base a liberdade religiosa.

Embora o direito de escolha de tratamento médico ndo dependa de uma motiva-
cdo de cunho espiritual, pois pode ser exercido por qualquer pessoa, por outras conviccoes e
por qualquer motivo, o fato de uma pessoa agir em razdo se seus principios religiosos ganha
especial relevancia.

Em geral, as crencas religiosas, espécies da liberdade de pensamento ou cons-
ciéncia e decorréncia da propria condicio humana e do direito a vida, formam as conviccoes
mais intimas de um ser humano. O modo de vida é pautado nestes valores ao ponto de definir
a propria identidade pessoal. Por essa razdo, a Constituicdo nao apenas garante o direito de
professar uma determinada religido, mas o direito de conduzir a vida de acordo com seus pre-
ceitos frente a terceiros e ao Estado, inclusive.

E a liberdade de pensamento que conferira pleno poder de autodeterminacio s
conviccoes pessoais do individuo, as quais, posteriormente, vao se cristalizar no modo de vi-
ver de cada pessoa.

De fato, ndo se pode ignorar que o direito a vida constitui exatamente o direito
de viver com autodeterminacfo. A liberdade de pensamento, seja ideoldgica ou religiosa, con-
ferird dignidade ao modo de viver.

Em razao disso, em se tratando de pacientes Testemunhas de Jeova, o que estd
em causa (e tenham-se em vista os bens juridicos em jogo) ndo sdo, assim, meros dese-
jos arbitrdrios, opinides, vontades, de relevincia discutivel ao nivel da personalidade
do individuo, mas sim uma decisdo responsdvel que contém a forca de um credo, de uma
convicgdo, absolutamente imperativa, e cujo desrespeito implica em sérias conseqiién-
cias em termos de personalidade individual.>

Desrespeitar os desejos do paciente Testemunha de Jeova, que deseja viver e
manter seu direito a vida por meio de tratamento sem hemotransfusao, aniquilara sua esfe-
ra mais intima da vida, e a sua propria condicdo de humano.

2 Maria Paula Ribeiro Faria. A ‘Lei do Sangue’ - ou o Conflito Entre o Respeito Pela Autonomia da Pessoa e
a Defesa da Vida e da Integridade Fisica. Direito e Justica — Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Catolica Portuguesa, 1998, Vol. XII, Tomo 1, p. 261.
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Feitas essas breves consideracoes, ressalto apenas que, as Testemunhas de Jeova
acreditam na Medicina e desejam ser tratadas da melhor maneira possivel e com toda a tec-
nologia disponivel, desde que néo se utilize sangue. Da mesma forma, embora a crenca reli-
giosa e a consciéncia moral possam vir como motivadoras da deciséo, ao recusar transfusio
de sangue e optar por outro tratamento, estdo, na verdade, exercendo em primeiro plano seu
direito constitucional a autonomia estribada na dignidade da pessoa humana. Ndo se trata,
portanto, de mero exercicio de culto as custas da Medicina, do médico ou do hospital, mas
sim, exercicio do direito de escolha, independente do motivo.

DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade estdo reconhecidos no inciso X, do artigo 5.° da
Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1988, nestes termos: Sdo invioldveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagcdo. Esses direitos estdo regulados
nos artigos 11 a 21 do Codigo Civil de 2002 e ja estavam previstos nos artigos 12 a 21 do an-
teprojeto desse mesmo Codigo, desde 1972.

Entendo que essa enumeracao nao é taxativa; entretanto, é tio ampla que, pra-
ticamente, teve em mira abarcar toda violacdo a intimidade, a vida privada, quer dizer, aos
direitos da personalidade, que se aninham na pessoa, como seu maior tesouro.*

Os direitos da personalidade sdo as faculdades juridicas cujo objeto sio os di-
versos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem assim as suas emanacoes e prolonga-
mentos.

Depois de alinhar duas grandes teorias sobre a natureza dos direitos da perso-
nalidade (poder que o ser humano exerce sobre sua propria pessoa ou direito sem sujeito),
José Castan Tobefias® conclui que o objeto dos direitos da personalidade ndo se encontra
nem na pessoa mesma de seu titular nem nas demais pessoas vinculadas a uma obri-
gacdo passiva universal (ideia esta que significaria uma confusdo entre os direitos

% Alvaro Villaga Azevedo, O Direito Civil na Constitui¢do, in Principios Constitucionais Fundamentais, Estudo
em Homenagem ao Professor Ives Gandra da Silva Martins, Lex Editora, Sdo Paulo, 2005, pp. 85 a 92,
especialmente pp. 85 ¢ 86.

3 Rubens Limongi Fran¢a, Manual de Direito Civil, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1975, 3.* edi¢ao,
1.° volume, p. 403.

3 Los Derechos de la Personalidad, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1952, pp. 16 a 18.

20



absolutos e os relativos ), sendo nos bens constituidos por determinados atributos ou qua-
lidades, fisicas ou morais, do homem, individualizados pelo ordenamento juridico, re-
ferindo, em analogo sentido, o pensamento dos juristas lusos Pires de Lima e Antunes Varela.

Pondere-se, nesse ponto, com Calogero Gangi* que, quanto a esses direitos da
personalidade, podem eles ser bem chamados de direitos essenciais ou fundamentais da pes-
soa, quando a esta se ligam intimamente, que essa (pessoa) ndo se poderia quase conceber
sem a existéncia desses, aduzindo que, segundo a antiga doutrina da escola do Direito Natu-
ral, esses mesmos direitos se consideravam naturais ou inatos, com direitos atinentes a pes-
soa, por sua propria natureza, e por ndo jda a ele atribuidos pelo Estado, mas somente por
esse reconhecidos.

Destaco, em seguida, os caracteres dos direitos da personalidade, para sentirmos
neles as conformacdes do direito de ndo ser constrangido ou submetido, com risco de morte,
a tratamento médico ou a intervencdo cirargica.

Os autores® tém declinado esses caracteres, concluindo que os direitos da per-
sonalidade sdo, em principio, direitos subjetivos privados, porque, respeitando as pessoas,
como simples seres humanos, propdem-se a assegurar-lhes a satisfacdo do proéprio ser, fisico
e espiritual; sdo direitos ndo patrimoniais, extrapatrimoniais, tipicamente pessoais, por-
que nao visam a uma utilidade de ordem econdmica e financeira; sdo direitos origindrios ou
inatos, porque se adquirem, naturalmente, sem o concurso de formalidades externas; sdo di-
reitos absolutos ou de exclusdo, visto que sdo oponiveis erga omnes; sio direitos intrans-
missiveis, pois que inerentes a pessoa de seu titular, que deles, assim, ndo pode dispor; sdo
direitos irrenuncidveis, porque ndo podem ser desprezados ou destruidos, sendo, dessa for-
ma, insuscetiveis de rejeicio; e sdo direitos imprescritiveis, porque podem ser exercidos a
qualquer tempo.

Acentua Joaquim Diez Diaz*® que, sendo os direitos da personalidade subjetivos
privados, ao lado de poderem ser classificados como publicos, assim admitindo pela forte

3 Persone Fisiche e Persone Giuridiche, Dott. A. Giuffre - Editore, Milano, 2.* edigdo, 1948, p. 167.

3 Adriano De Cupis, I Diritti delle Personalitd, Dott. A. Giuffre, Milano, do Trattado di Diritto Civile e
Commerciale, dirigido por Antonio Cicu e Francesco Messineo, 1959, vol. 1V, tomo 1, pp. 44 a 48; José
Castan Tobenas, o.c., pp. 22 a 24; Joaquim Diez Diaz, Los Derechos Fisicos de la Personalidad, Derecho
Somatico, Ediciones Santillana, 1963, p. 57.

#¥0.c., p. 57 e nota de rodapé 144 e 145.
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tendéncia publicista dos direitos de liberdade civil, podem, ainda, conservando, fundamental-
mente, seu aspecto privado, apresentar pontos de contato de tipo publico, citando, nesse caso,
como exemplo, os direitos — deveres de familia. Entendendo-se, aqui, no a presenca de nor-
mas de direito pablico, mas de ordem publica (néo ius publicum, mas ius cogens).

Referindo-se as principais dessas caracteristicas, declara o artigo 11 do Codigo
Civil Brasileiro que, com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalida-
de sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo
voluntdria.

Com essas breves consideracdes iniciais, passo a analise do artigo 15 do Cédigo
Civil, o qual esta mais diretamente ligado ao tema deste parecer.

ANALISE DO ARTIGO 15 DO
CODIGO CIVIL BRASILEIRO
E A AUTONOMIA DO PACIENTE

Assenta o artigo 15 do Cédigo Civil Brasileiro, sem correspondente no Cédigo
Civil anterior, de 1916, que Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de
vida, a tratamento médico ou a intervencdo cirurgica.

Nao ha duvidas de que tal dispositivo é uma manifestacdo da dignidade da pes-
soa humana, porquanto prima pela autonomia da vontade. O texto é claro em respeitar a opo-
sicdo do paciente frente a um tratamento médico, principalmente se este apresentar risco a
sua saude ou a sua vida.

Comentando esse artigo, tivemos oportunidade de realcar que ele visa a preser-
vacdo da integridade do corpo humano, diante das situacoes em que um tratamento meé-
dico mecessdrio a longo prazo para o restabelecimento do enfermo possa colocar em
risco a sua propria vida. Ressalta-se aqui o papel do médico, ndo apenas daquele que
esta por realizar o tratamento ou dita intervencdo, mas de outro que ateste eventual
risco nesse procedimento. O bem juridico maior tutelado é a propria vida do cidaddo,
que estaria em risco por conta de um tratamento apontado como necessario.>

» Alvaro Villaga Azevedo e Gustavo Rene Nicolau, Cédigo Civil Comentado, das Pessoas e dos Bens, Ed.
Atlas, Sdo Paulo, Coordenador Alvaro Villaca Azevedo, vol. I, artigos 1.° a 103.°, 2007, p. 60.
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A regra do artigo 15, em foco, que, sob o dngulo do paciente se situa no cam-
po dos direitos da personalidade e no campo da responsabilidade civil, constitui um
mandamento ao médico para que nos casos graves ndo atue sem expressa autorizacdo
do paciente. Ele assegura a pessoa humana a prerrogativa de recusa a submeter-se a
um tratamento perigoso, se assim lhe aprouver.”

Esse artigo 15, acentua Silvio de Salvo Venosa®, singelo, traz toda uma gigan-
tesca problemdtica sobre a Etica Médica, o dever de informacdo do paciente e a respon-
sabilidade civil dos médicos. Levando em conta que qualquer cirurgia apresenta maior
ou menor risco de vida, sempre haverd, em tese, necessidade de autorizacdo do pacien-
te ou de alguém por ele.

A regra desse artigo 15 obriga os médicos, nos casos mais graves, a ndo atua-
rem sem preévia autorizacdo do paciente, que tem a prerrogativa de se recusar o se sub-
meter a um tratamento perigoso. A sua finalidade é proteger a inviolabilidade do corpo
humano. Vale ressaltar, in casu, a necessidade e a importancia do fornecimento de in-
SJormagdo detalhada ao paciente sobre o seu estado de saude e o tratamento a ser obser-
vado, mostra Carlos Roberto Gongalves®, para que a autorizaco possa ser concedida com
pleno conhecimento dos riscos existentes.

Importantes decisoes do Tribunal de Justica de Santa Catarina devem ser refe-
ridas, e que admitem, em face da Lei 8.213, de 1991 (artigo 101), que o segurado ndo estd
obrigado a submeter-se a intervencdo cirurgica e nem a transfusdo de sangue, sem que
isso importe a cessacdo do beneficio que lhe é devido.*

Como € sabido, a terapia transfusional é um tratamento que comporta varios ris-
cos atuais ou tardios. Diante disso, é direito do paciente recusa-la, sendo que a néo observan-
cia desse preceito gerara ainda responsabilidade civil do médico pelo que se extrai do artigo
em exame. Questdo relevante é o estado em que se encontra o paciente no momento em que
ha necessidade de obter-se o seu consentimento.

4 Silvio Rodrigues, Direito Civil, Parte Geral, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 32." edicdo, 2002, vol. 1, pp. 71 e 72,
item 30.

4 Silvio de Salvo Venosa, Direito Civil, Parte Geral, Ed. Atlas, Sdo Paulo, 5.* edicdo, 2005, vol. 1, p. 210.

4 Carlos Roberto Gongalves, Direito Civil Brasileiro, Parte Geral, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2003, vol. 1, p. 165.
3 Apel. Civ. 1999.003452-6, Rel. Des. Eder Graf, 1.* Cam. Dir. Com., j. em 26.06.1999; Apel. Civ.
1998.005068-5, Rel. Des. Vanderlei Romer, 2.* Cam. Dir. Civ. j. em 03.05.2001; Apel. Civ. 2001.000155-7,
Rel. Des. Vanderlei Romer, 2.* Cam. Dir. Civ., j. em 13.08.2001.
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PACIENTE COMO SUJEITO DE DIREITO

Alguns sustentam a ideia de que o médico pode desconsiderar a vontade do pa-
ciente nas hipdteses de “iminente perigo de vida” ou quando o paciente simplesmente estiver
em estado de inconsciéncia.

Verificamos que os direitos da personalidade sio origindrios ou inatos, isto €,
nao dependem da existéncia de formalidades externas. Tém tal caracteristica porque sio pro-
jecoes da dignidade da pessoa humana, a qual também néo estd condicionada a nenhum fa-
tor externo, bastando ser humano. Em outras palavras, a enfermidade do paciente, por mais
grave que seja, ndo lhe retira o status de ser humano e, consequentemente, sua autonomia
para agir com dignidade.

O paciente, independentemente de seu estado clinico, é sujeito de direito, tendo,
modernamente, os seres humanos igualdade de direitos e deveres, ndo podendo ser discrimi-
nados em razao de idade, raca, sexo, cor, estado de satide, nacionalidade ou religido.

Diante disso, a autonomia do paciente deve ser preservada ainda que sua enfer-
midade crie uma situacio emergencial. Quando as emergéncias ou urgéncias néo retiram a
capacidade para decidir, os médicos devem continuar respeitando a autonomia do paciente.
Sera abordado em tépico especifico sobre a necessidade de respeitar as manifestacdes pré-
vias de vontade se o paciente se encontra em estado de inconsciéncia.

Ressalte-se que o proprio art. 15 do Codigo Civil, ndo prevé excecio ao consen-
timento do paciente. Logo, a recusa de transfusdo de sangue, terapia de riscos, deve ser res-
peitada, independentemente do estado clinico do paciente.

Por tudo isso, assenta, com muita razio, o artigo 1.° do Cédigo Civil: Toda pes-
soa € capaz de direitos e deveres na ordem civil, sem excecio, e independente de estar em
uma situacio emergencial ou ndo ou em iminente perigo de vida sob o prisma do profissio-
nal de satide que estéa lhe prestando o atendimento.

AUTONOMIA DA VONTADE DO PACIENTE NO ESTATUTO
DO IDOSO E NA LEI DE TRANSPLANTES

A autonomia da vontade do paciente vem reconhecida e prestigiada amplamen-
te na legislacdo infraconstitucional brasileira e, além do Cédigo Civil, encontramos disposi-
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coes nesse sentido na Lei do SUS, na “Lei Mario Covas” em Sdo Paulo, no Estatuto do Idoso,
na Lei de Transplantes e outras. Vou ater-me, agora, as duas ultimas.

No Estatuto do Idoso, editado pela Lei 10.741, de 1.° de outubro de 2003, desta-
ca-se, em seu artigo 17, que ao idoso que esteja no dominio de suas faculdades mentais é
assegurado o direito de optar pelo tratamento de saide que lhe for reputado mais favo-
ravel (caput).

Esse artigo destaca que o paciente idoso estard apto a manifestar sua vontade
optando pelo tratamento de satide, que entender mais favoravel, depois de devidamente acon-
selhado pelo médico. Note-se que o caput do art. 17 ndo faz mencdo ao estado clinico do pa-
ciente, ou seja, se seu estado é grave ou nio. Assim, estando o paciente em dominio de suas
faculdades mentais, é o paciente idoso quem devera decidir qual o tipo de tratamento médi-
co que recebera, estando em uma situacio emergencial ou nao.

Essa é a situacdo normal de atuacdo da vontade do idoso, que exerce, ele mes-
mo, a referida opcao.

Todavia, emenda o paragrafo tinico desse mesmo artigo, que, ndo estando o ido-
so em condicoes de exercer essa opcdo, ou seja, ndo estando ele com o discernimento dos fa-
tos de sua vida, o consentimento serd manifestado: I) pelo curador, quando o idoso for
interditado; IT) pelos familiares, quando o idoso ndo tiver curador ou este ndo puder ser
contatado em tempo habil; I1I) pelo médico, quando ocorrer iminente risco de vida e ndo
houver tempo habil para consulta a curador ou familiar; IV) pelo proprio médico, quan-
do ndo howver curador ou familiar conhecido, caso em que deverd comunicar o fato ao
Ministério Publico.

Esse paragrafo admite, entdo, que, nessa condicio de incapacidade do idoso, pos-
sa exercer sua vontade, representando-o, seu curador ou seus familiares, nas situacoes pre-
vistas nos incisos I e II.

Sé admite a intervencao do médico, se faltarem as duas representacoes citadas,
se houver iminente risco de vida e ndo houver condicdes de o0 médico manter contato com o
curador ou familiar.

Dal, é necessario cercar de cuidados o idoso, com documentos identificadores e
mensagens escritas a eventuais médicos a respeito de suas escolhas quanto a tratamento mé-
dico, devendo estar sempre assistido de atencio dos familiares. Dessa forma, ainda que o
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paciente idoso esteja em iminente perigo de vida, se manifestou sua vontade previamente, as
suas determinacdes ainda devem ser respeitadas. As decisdes somente serdo atribuidas aos
médicos se, além da impossibilidade para decidir, ndo se sabe qual é a vontade do paciente e
nao foi possivel contatar seus familiares. Por questio 6bvia, o médico pode decidir e agir.

Déa-nos conta Elizabeth Pricoli Vilela*, mestre em anestesilogia e médica anes-
tesiologista da Santa Casa de Misericordia de Sdo Paulo e do Complexo Hospitalar do Man-
daqui, que, relativamente aos idosos, com o avanco cientifico e tecnologico da medicina,
aumenta a cada dia o numero de pacientes de avancada idade, submetidos a procedi-
mentos diagnosticos e terapéuticos em nossos hospitais. Muitas vezes, estes individuos,
em fase terminal de suas doencas, ndo estdo em condicoes de fazer sua op¢do. O direi-
to passa a seu responsdvel. Neste campo existem diversas discussoes sobre que atitudes
tomar.

E acentua, ainda, que a cada dia mais se tem falado sobre a autonomia do
paciente, como conquista dos direitos civis. O direito do individuo de decidir se quer ou
ndo ser tratado e qual o tipo de tratamento a ser aplicado. Esta nova visdo do relacio-
namento médico-paciente é enfocada no mundo todo tanto no campo da Saude como no
Juridico. A partir dai tornou-se obrigatorio o Consentimento Informado, um documen-
to escrito onde o médico explica em detalhes, e com palavras de compreensio acessi-
vel para um determinado paciente, tudo o que vai ser realizado no tratamento daquela
enfermidade ou, se for o caso, da pesquisa cientifica. Esta autorizacdo formal do pa-
ciente pode ser cancelada a qualquer momento.

O Estatuto do Idoso, ainda, em seu artigo 10, estabelece, como obrigacédo do Es-
tado e da sociedade, a de assegurar a pessoa idosa a liberdade, o respeito e a dignidade,
como pessoa humana e sujeito de direitos civis politicos, individuais e sociais, confor-
me garantidos na legislacdo, especialmente constitucional.

No ambito do direito a liberdade (§ 1.°), entre outros direitos, preserva-se a cren-
ca e o culto religioso (inciso III).

Também deve ser respeitada a integridade fisica, psiquica e moral, preservan-
do-se, entre outros direitos, o da autonomia, valores, ideias e crencas... (§ 2.°).

“ A Autonomia do Paciente em face do Estatuto do Idoso, artigo in Revista de Previdéncia Social, RPS, Sao
Paulo, n.” 278, ano 28, janeiro de 2009, p. 9.
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Por outro lado, todos devem zelar pela dignidade do idoso, protegendo-o de
qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor (§
3.°).

A considerar-se, nesse ponto, a possibilidade de procedimento de transfusio de
sangue em idoso, contra sua vontade, principalmente se este for Testemunha de Jeov4, a vio-
lacdo perpetra-se em ofensa também ao preceituado no artigo 10, em foco.

Na Lei de Transplante de ()rgéos e Tecidos, 9.434, de 4 de fevereiro de 1997,
destaca-se, em seu artigo 10, caput, com a redacdo dada pela Lei 10.211, de 23 de marco de
2001, que o transplante ou enxerto so serd possivel com o consentimento expresso do re-
ceptor, apos aconselhamento sobre a excepcionalidade e os riscos do procedimento.

Aqui, mais uma vez prestigiada a autonomia da vontade e o consentimento infor-
mado, ressaltando a importéncia do direito da personalidade e a dignidade da pessoa do pa-
ciente.

O sujeito de direito é o paciente que deve manifestar-se, por si ou por seus re-
presentantes legais.

Tanto é verdade que foi inserido nesse artigo o § 1.°, que admite que, sendo o re-
ceptor juridicamente incapaz ou com suas condicdes de salde que impecam ou compro-
metam a manifestacdo valida da sua vontade, o consentimento exigido por esse dispositivo
legal serd dado por um de seus pais ou responsdveis legais. Essa incapacidade pode exis-
tir por menoridade ou por outra situacio que retire do paciente discernimento dos fatos.

Resta firme, nesse § 1.°, do estudado artigo 10, que, na impossibilidade de mani-
festacao de vontade pelo receptor, permanece o principio da representacio, que esta sempre
presente nos casos de incapacidade.

O poder da vontade do receptor é tdo grande que ele pode recusar o transplan-
te, como também a transfusdo de sangue. Alias, sabe-se que, tecnicamente, a transfusio de
sangue também é considerada uma forma de transplante, uma vez que o sangue se constitui
em tecido liquido.
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Esclarece a juiza de Direito da Comarca de Campo Grande, Maria Isabel de Ma-
tos Rocha®, que: Os receptores tém direito de recusar o transplante. Trata-se do corold-
rio de que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude da lei (art. 5.%, II, da CF'). Em resumo, todas as pessoas sqo senhoras da sua pro-
pria vontade e podem fazer o que bem entenderem, salvo aquilo que a lei proibe. O prin-
cipio torna ilicita a imposicdo, pelo médico, de um tratamento ndo desejado ou um
transplante ndo autorizado pelo paciente, ainda que venha em seu beneficio, pois o mé-
dico estaria praticando crime de constrangimento ilegal.

Da mesma forma como nao se realiza um transplante de 6rgio ou de tecido sem
o consentimento do paciente, ndo ha respaldo legal para a realizacdo de transfusdo de san-
gue sem o consentimento do paciente.

CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA ANTE A RECUSA
DA TRANSFUSAO DE SANGUE

O Conselho Federal de Medicina, por sua sessdo plenaria de 26 de setembro de
1980, editou a Resolucdo CFM 1.021/80 para orientar os médicos em caso de recusa de trans-
fusdo de sangue pelas Testemunhas de Jeova.

Essa Resolucéo adota o Parecer do Dr. Telmo Reis Ferreira, como interpretacio
auténtica dos dispositivos deontologicos referentes a recusa em permitir a transfuséo de san-
gue, em casos de iminente perigo de vida.

Ap06s consideracoes a respeito, chega a Resolucao a seguinte conclusdo: em caso
de haver recusa em permitir a transfusdo de sangue, o médico, obedecendo a seu Codi-
go de Etica Médica, deverd observar a sequinte conduta: 1.° — Se ndo howver iminente
perigo de vida, o médico respeitard a vontade do paciente ou de seus representantes. —
2.° Se houver iminente perigo de vida, o médico praticard a transfusdo de sangue, in-
dependentemente de consentimento do paciente ou de seus responsdveis.

Primeiramente, é de se destacar que a recusa a transfusdo de sangue nao impli-
ca rejeicdo a tratamento médico, pois, ap6s a devida informacio do paciente, inteirando-se
dos possiveis procedimentos, estara ele apto a escolher o que melhor lhe aprouver.

% Transplantes de Orgdos entre vivos: as mazelas da nova lei, artigo in Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, vol.
742, agosto de 1977, p. 69.
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Anota Elizabeth Pricoli Vilela® em face da Resolucdo CFM 1.021/80, citada, ante
a recusa ao procedimento da transfusao de sangue pelas Testemunhas de Jeova, que a prin-
cipio, poderiamos pensar que tal atitude é totalmente descabida,; contudo, existem téc-
nicas atuais, que permitem a realizacdo de cirurgias de grande porte sem transfusdo
sanguinea, que ndo é tratamento isento de riscos. Estes desafios da medicina estimu-
lam o estudo de novas alternativas e descobrimentos de novas técnicas, configurando
avanco da Ciéncia.

A Resolucdo CFM 1.021/80 é anterior a Constituicdo Federal e ao atual Codigo
Civil, além de ndo apresentar a postura das Testemunhas de Jeova com razoabilidade, ja que
nio trata das diversas alternativas médicas a transfusio de sangue. Ou seja, focaliza a recu-
sa de tratamento médico e ndo o direito de escolha de tratamento médico. Este tltimo € o di-
reito defendido pelos pacientes Testemunhas de Jeova.

Portanto, além de ndo ser ato do Poder Legislativo, estd em descompasso com
avancos juridicos e médicos.

Frise-se que o proprio Conselho Federal de Medicina ja repensou seu posiciona-
mento diante do direito de escolha de tratamento médico por parte de pacientes Testemu-
nhas de Jeova. Em decisdo absolutéria de médica que respeitou a autonomia de paciente
Testemunha de Jeova em situacio emergencial, o CFM decidiu:

I—(..)

II — A médica deixou de fazer a transfusdo de sangue o uma paciente em
obediéncia a sua vontade expressa previamente. Como nao se deve desrespeitar a au-
tonomia da paciente, foi absolvida. (CFM - Proc. n.° 2374-020/94 julg.13/02/03).

Apesar de conter regramento meramente deontolégico ou ético, importante ana-
lisar, ainda que brevemente, as disposicoes do atual Codigo de Etica Médica (CEM - Resolu-
cdo do Conselho Federal de Medicina n.° 1.931,/09).

Nszo ha davidas de que o Codigo de Etica Médica visa conferir mais autonomia
ao paciente em relacio as decisoes de natureza médica.

“ A Autonomia do paciente em face do Estatuto do Idoso, o.c., p. 10.
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A propria Resoluciio que aprovou o novo Codigo de Etica Médica em 2009, ex-
pressa como fundamento da revisao e atualizacio do novo diploma a busca de melhor rela-
cionamento com o paciente e a garantia de maior autonomia o sua vontade.

Para tanto, foi inserido, como principio fundante da atuacio ética do médico, o
respeito pelas decisdes e as escolhas do paciente:

XXI - No processo de tomada de decisdes profissionais, de acordo com seus
ditames de consciéncia e as precisbes legais, o médico aceitard as escolhas de seus pa-
cientes, relativas aos procedimentos diagnosticos e terapéuticos por eles expressos, des-
de que adequadas ao caso e cientificamente reconhecidas.

Portanto, para o Conselho Federal de Medicina, o direito de escolha de tratamen-
to pelo paciente, deve ser respeitado pelo médico.

Obviamente o CEM também se refere a autonomia do paciente na hipdtese de
“iminente perigo de vida”, ou, na expressdo atualmente adotada, “risco iminente de morte”.
O artigo 22 do CEM determina ser vedado ao médico deixar de obter consentimento do pa-
ciente ou de seu representante legal apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser reali-
zado, salvo em caso de risco iminente de morte.

Ao correr os olhos sem prestar a detida atencdo no dispositivo, poderia concluir-
se que na hipétese de “risco iminente de morte”, a decisdo do paciente pode ser desconsidera-
da pelo médico. Todavia, o dispositivo deontolégico acima deve ser interpretado corretamente.

A primeira parte do art. 22 refere-se a duas condutas de fundamental importan-
cia e obrigatérias no atendimento médico: (a) esclarecer o paciente sobre o procedimento a
ser realizado e (b) obter o seu consentimento. Estas devem preceder a qualquer intervencdo
cirargica ou terapéutica.

Nao obstante, havera situactes em que nao sera possivel esclarecer ao paciente
o procedimento médico a ser realizado e tampouco tentar obter o consentimento do mesmo.
E o que ocorre, por exemplo, nas situacdes emergenciais em que o paciente se encontra in-
consciente, ndo possui um representante legal ou um documento que expresse suas diretri-
zes quanto a tratamentos médicos. Nao h& como informar o paciente e nem obter o seu
consentimento por qualquer outro meio. Nessa situacio exclusiva, surge entio a figura do
consentimento presumido e, por razdes 6bvias, 0 médico tera o dever ético de agir.
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Dessa feita, ndo se deve confundir a ressalva da segunda parte do art. 22 do CEM
com as situacdes em que, apesar do carater de emergéncia e inconsciéncia do paciente, este
ja exerceu seu direito de escolha informada de tratamento médico mediante uma manifesta-
cdo prévia verbal, documental ou por meio de representante legal.

Por conseguinte, deixar de obter o consentimento do paciente nao pode ser
interpretado como agir contra o consentimento do paciente.

Tal entendimento estd em harmonia com o ja mencionado principio fundante
previsto no topico XXI do CEM.

Por outro lado, o CEM, por seu artigo 31, também menciona que é vedado ao mé-
dico desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremen-
te sobre a execucdo de prdaticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente
risco de morte.

Ora, muito embora o art. 31 do documento referido diga que o médico pode des-
respeitar o direito de escolha do paciente nos casos de situacdo de iminente risco de morte,
isso ndo significa dizer poder ir contra a vontade pré-determinada de escolha.

Pior do que nio ter um direito, é ser titular dele, mas nao poder exercé-lo. As-
sim, além de ser apenas um regramento de carater deontolégico, o art. 31 ndo estd em har-
monia com a atual legislacio brasileira e nem com a prépria acepcdo do CEM.

Vale dizer que o Codigo de Etica Médica de 2009, quando cuida dos Direitos Hu-
manos, estabelece, em seu artigo 24 também ser vedado ao médico deixar de garantir ao
paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar,
bem como exercer sua autoridade para limitd-lo. E isso, mesmo ante eventual risco de
morte, pois, como visto, além de existirem tratamentos médicos alternativos, o direito do pa-
ciente a autodeterminacéo e escolha de procedimentos terapéuticos — manifestacéo de sua
dignidade como ser humano — nao oscila em funcéo de seu estado clinico.

O mesmo ocorre com a excludente do crime de constrangimento ilegal, previsto
no § 3.°, do artigo 146, do Codigo Penal, o qual é analisado em topico especifico.

Assim, mesmo sob o risco de vida, tem o paciente o direito de escolher entre os
possiveis tratamentos ou intervencoes médicas.
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Informa a consulente, outrossim, que as Testemunhas de Jeova disponibilizam,
no Brasil, uma rede de Comissoes de Ligacdo com Hospitais (COLIHs), para que, quando per-
mitido ou solicitado, esses colaboradores possam interagir com médicos, administradores hos-
pitalares, assistentes sociais e membros do Poder Judiciario, além da provisdo dos Grupos de
Visitas a Pacientes (GVPs), que apdiam espiritual e emocionalmente os pacientes internados
em hospitais.

Por outro lado, 0 médico nao pode assegurar, com certeza, qual a situacio de ris-
co de vida, que tanto pode resultar do tratamento ou de uma cirurgia, como da proépria trans-
fusao de sangue, sempre muito perigosa.

Dessa forma, tratar um paciente Testemunha de Jeova por meio de protocolos
médicos que evitam a transfusdo esta em plena harmonia com o dever médico. Por ser a Me-
dicina uma atividade de meio, ndo podendo o profissional garantir a cura ou a sobrevivéncia
do paciente, cabe ao médico tratar o paciente de forma diligente, em harmonia com o pro-
gresso da Medicina. Tratar de forma diligente nao significa apenas transfundir. Implica cui-
dar do paciente levando em consideracao os recursos disponiveis e que lhe sdo aceitaveis.

MANIFESTACAO DE VONTADE E VALIDADE DOS
DOCUMENTOS DE SUA ANTECIPACAO

Como a dignidade da pessoa humana nio esta condicionada a um determinado
estado fisico ou clinico, é possivel preservar a autodeterminacio do paciente de forma pre-
ventiva (autonomia prospectiva), por meio de documentos de antecipacdo de vontade juri-
dicamente validos.

Dessa forma, a vontade do paciente como de qualquer outro sujeito ndo desapa-
rece pelo simples fato de encontrar-se incapacitado de manifestar-se. Um exemplo classico é
o testamento. Estando em conformidade com a lei, a vontade do de cujus deve ser respeita-
da e cumprida. O mesmo ocorre com os pacientes que, por alguma razao, ndo podem expres-
sar-se, como por exemplo, os que estdo em estado de inconsciéncia.

Nesse aspecto, as Testemunhas de Jeova maiores e capazes tém a disposicdo um
documento legal, denominado “Instrugcdes e Procuracdo para Tratamento de Saude”, o
qual delineia as decisdes quanto a tratamentos de satide tomadas previamente pelo paciente,
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bem como nomeia dois procuradores para tomarem decisdes em seu nome, caso encontre-se
impossibilitado de manifestar-se. A validade de tal documento tem sido reconhecida por au-
toridades e tribunais do mundo todo.

O documento de antecipacdo da vontade é um documento escrito no qual
uma pessoa. consigna as suas vontades quanto aos cuidados médicos que pretende ou
ndo pretende receber se perder a capacidade de se exprimir ou se encontrar em estado
de ja ndo ser capaz de tomar ela propria uma decisdo.”

Interessante notar que em diversos paises, esse tipo de documento de antecipa-
cdo de vontade com respeito a tratamentos de satde é regido por lei. Os EUA, como precur-
sores desse modelo, possuem legislacio especifica para disciplinar tais diretivas antecipadas
do paciente mediante a qual também se concede imunidade civil e criminal aos profissionais
de satude que o respeitem, bem como estabelece sancdes disciplinares em razao de eventual
desrespeito & manifestacdo de vontade previamente documentada. Na Espanha, as instruc-
ciones previas também estio legalmente previstas, abrangendo qualquer hipétese de direti-
va de tratamento e nomeacdo de procurador para tanto (Ley Bésica 41/2002).

Nesse norte, interessante notar o Projeto de Lei n.° P/06/APB/06 elaborado pela
ASSOCIACAO PORTUGUESA DE BIOETICA, o qual regula o exercicio do direito a formu-
lar diretivas antecipadas de vontade no &mbito da prestacio de cuidados de satde e cria um
inovador correspondente registro nacional (Registro Nacional de Directivas Antecipadas de
Vontade - RENDAV). Tal projeto, de relatoria do Dr. Rui Nunes, objetiva que todos os esta-
belecimentos de satde de Portugal estejam diretamente ligados em rede de computadores, e
que por esse sistema possam visualizar as diretivas para tratamento de satde previamente
cadastradas pelos pacientes, devendo ser utilizadas em caso de inconsciéncia ou impossibili-
dade de manifestacdo de vontade por qualquer outra forma.

No Brasil, ainda nao temos dispositivos especificos regulando os documentos de
manifestacdo de vontade antecipadas com relacio a tratamentos de satde, devendo a maté-
ria ser analisada a luz do Cdédigo Civil.

O ato ou negocio juridico é a manifestacio de vontade, em razio da qual a rela-
cdo juridica, que é um complexo de direitos e de deveres, nasce, modifica-se e se extingue.

“Yvon Kenis, 2003, “Directivas Antecipadas”, in Nova Enciclopédia da Bioética, p. 621
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Dal, poder essa manifestacdo de vontade, em geral, ser expressa, pela palavra fa-
lada ou escrita (documento publico ou particular), tacita (por atos que demonstram a inten-
cdo do interessado), pelo gesto, como na aquisicio de uma coisa, em leildo, ou pelo siléncio,
em situacdes especialissimas, quando o interessado tem o dever de manifestar-se. Neste caso,
por exemplo, quem € acionista e comparece a uma Assembleia Geral de uma sociedade ano-
nima tem o dever de votar as matérias constantes da ordem do dia. O siléncio manifesta con-
cordancia.

Assinale-se, com Francesco Santoro - Passarelli® que no dmbito do direito pri-
vado, os negocios juridicos sdo atos de autonomia privada, pois 0s seus efeitos sdo de-
terminados pela vontade privada, autorizada a isso pelo ordenamento juridico.

Destaque-se, nesse passo, que a Consulente providenciou a elaboracao dos docu-
mentos, que, adiante, sdo retratados.

Esses documentos tém sido utilizados pelas Testemunhas de Jeova para que, em
caso de necessidade, possam recorrer a eles.

8 Istituzioni di diritto privato, Ed. Giuffre, Milano, 12.% ed., 1998, pp. 171 ¢ 172 ¢ 177.
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Concordo com os documentos retro colocados, que devem ser firmados pelas Tes-
temunhas de Jeova, vez que obedecem aos elementos fundamentais dos atos e dos negdcios
juridicos.

A matéria esta tratada a partir do artigo 104 do Cédigo Civil®, que estabelece os
requisitos de validade do negdcio juridico, quais sejam: o agente capaz, o objeto licito, possi-
vel, determinado ou determinéavel, a forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Esses requisitos merecem ligeira analise em face da problematica do tratamen-
to médico ou cirtrgico, especialmente em Testemunhas de Jeova, relativamente a escolha de
tratamentos e recusa ante eventual transfusao de sangue.

Ressalta-se que o ja analisado artigo 15 do Cédigo Civil cria o direito da perso-
nalidade de respeito & vontade de quem esta na iminéncia de sofrer constrangimento em tra-
tamento médico ou intervencdo cirdrgica, com risco de vida. O paciente ndo pode ser
desrespeitado em sua vontade, por exemplo, de recusar tratamento com emprego de trans-
fusdo de sangue, sob pena de constrangimento ilegal. O paciente tem direito de escolher en-
tre outros tratamentos médicos existentes.

A capacidade que se exige a esse paciente, além da capacidade normal, pode, em
principio, abranger o menor amadurecido, desde que este tenha pleno entendimento dos fa-
tos da vida civil.

Quanto a isto, cuidei em setores, a parte, do menor e do incapaz, que devem ser
representados ou assistidos por seus representantes legais; e, ainda, do menor amadurecido,
que deve ter pleno discernimento das circunstancias para manifestar sua vontade.

O objeto do documento (direito de escolha de tratamento médico sem transfusio
de sangue) é licito e possivel, em face dos preceitos constitucionais ja estudados, do artigo 15
do Cédigo Civil e de principios constitucionais como a Dignidade da Pessoa Humana e Auto-
nomia. Ressalte-se que o0 objeto do documento nao € a rentncia ao direito a vida, mas o direi-
to de escolher antecipadamente o tipo de tratamento médico que deseja o paciente receber,
in casu, sem hemocomponentes. Pode esse objeto ser determinavel em um evento futuro (tra-
tamento médico ou cirargico), e determinado quanto ao fato da recusa a transfusdo de san-
gue e aceitacio de outros procedimentos e medicacdes bem como a enumeracio destas.

¥ Ver, a proposito, Alvaro Villaga Azevedo, Cddigo Civil Comentado, Negocio Juridico. Atos Juridicos Licitos.
Atos Ilicitos, Coord. Alvaro Villaga Azevedo, Ed. Atlas, Sdo Paulo, 2003, vol. II, pp. 46 e segs.
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Nao existe forma prescrita ou defesa em lei, mas é sempre preferivel a forma ex-
pressa, verbalmente, ante o médico, ou por escrito (mais segura). Dai, a utilidade de que
existam documentos retratando essa vontade, como os que vém sendo adotados pelas Teste-
munhas de Jeova, atras transcritos.

Interessante notar também que tais documentos portados pelas Testemunhas de
Jeova, além de estabelecer diretrizes antecipadas quanto a tratamentos de saide, ainda de-
signam procuradores para cuidar de tais assuntos em caso de inconsciéncia do paciente.

O durable power of attorney for health care, como é chamado pela doutrina
norte-americana, contém um procurador nomeado por meio de um documento valido peran-
te a lei civil para tomar decisdes em matéria de satde em nome da pessoa quando esta deixe
de estar em condicdes de expressar a sua vontade. Por vezes essa nomeacdo pela pessoa de
alguém que tomara decisdes por ela encontra-se associada a elaboracéo de diretrizes anteci-
padas pelo paciente, como é o caso do documento em analise.®

Assim, é claro que, se o Cédigo Civil Brasileiro admite o regime de representa-
cdo legal para “praticar atos” ou “administrar interesses”, conforme o artigo 653, certamen-
te abrigada esta a nomeacao de procurador para atuacio relativa a cuidados de saude.

O documento supra portado pelas Testemunhas de Jeova é preciso, claro e ine-
quivoco, delimitando com exatidiao os poderes que competem ao procurador e a cujo exerci-
cio correspondera a producdo de efeitos juridicos na esfera do paciente. Da mesma forma,
nenhum impedimento ha na lei civil brasileira para que tal procuracio seja outorgada ape-
nas por instrumento particular, nos termos do artigo 654 do Cédigo Civil.

Assim, o documento “Instrucdes e Procuragao para Tratamento de Saude”
portado pelas Testemunhas de Jeova possui validade juridica plena, sendo que declara as di-
retrizes antecipadas para tratamento de saude que devem ser seguidas pelos médicos, bem
como nomeia validamente dois procuradores para cuidarem da preservacdo de sua vontade
expressa no mesmo documento que devem ser observadas quando da inconsciéncia do pacien-
te. Assim, a ndo observancia das diretrizes prévias do paciente constantes no documento,
bem como a desconsideracdo do papel do procurador, sujeitara o profissional de satde a ser
responsabilizado no &mbito legal e ético.

* Parecer n.” P/05/APB/06 sobre directivas antecipadas de vontade - Relatores: Helena Melo, Rui Nunes
- ASSOCIACAO PORTUGUESA DE BIOETICA.
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Adiante analisarei a matéria penal, especialmente com relacdo aos delitos de
omissao de socorro e constrangimento ilegal, tendo em vista que comumente se atribui liga-
¢do destes com o tema.

AUSENCIA DE CONFIGURACAO DO DELITO
DE OMISSAO DE SOCORRO

O artigo 135 do Codigo Penal define o crime de omissdo de socorro, nos seguin-
tes termos: deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, o
crianca abandonada ou extraviada, ou a pessoa invdlida ou ferida, ao desamparo ou
em grave e iminente perigo, ou ndo pedir, nesses casos, o socorro da autoridade publica.

Comentando o dispositivo legal em pauta, acentua Bento de Faria® que ele nao
cogita de um delito culposo, mas doloso, o que se verifica também - na omiss@o volun-
tdaria. O que se reprime por este dispositivo ndo é o procedimento indolente, mas a acdo
de ndo querer, livremente, dispensar a assisténcia podendo ser prestada.

Entre os elementos do crime, salienta Nelson Hungria®, esta o dolo especifico,
o elemento subjetivo, caracterizado pela vontade consciente e livre de ndo prestar possi-
vel socorro a quem o agente sabe nas condicdes previstas, no dispositivo legal. O crime
80 é punivel a titulo de dolo, direto ou eventual.

Ressalta Heleno Claudio Fragoso® que risco de morte ou de lesdo pessoal gra-
ve deve ser considerdvel, ndo podendo faltar o dolo, a vontade de omitir assisténcia ao
periclitante.

No mesmo sentido, outros penalistas.>

Como visto, o dolo é indispensavel a caracterizacdo do crime. Deve o agente
atuar consciente e deliberadamente, com vontade de néo prestar assisténcia. Por essa razao,

S Cédigo Penal Brasileiro (Comentado), Distribuidora Récord Ed., Rio de Janeiro, vol. IV, 3.% ed., 1961, p. 128.
2 Comentdrios ao Cédigo Penal, Ed. Revista Forense, Rio de Janeiro, 3. ed., 1955, vol. V, pp. 430 e 433.
33 Licoes de Direito Penal, José Bushatsky Ed., Sdo Paulo, 1962, 2.* ed., 1.° vol., pp. 124 e 125.

> Paulo José da Costa Jr., Direito Penal, Curso Completo, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 5. ed., 1999, pp. 281 e 282;
Celso Delmanto, Cédigo Penal Comentado, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 5.* ed., 2000.
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o médico que presta assisténcia ao seu paciente respeitando as determinacoes deste, ndo age
com dolo de omitir socorro. Seria uma incoeréncia.

Desse modo, se o paciente recusar o tratamento de transfusdo de sangue e op-
tar por tratamentos médicos que a dispensem, ndo se consumara o crime em pauta, nao se
configurando a omissdo dolosa do profissional da medicina.

Além disso, o tipo penal se perfaz por “deixar de prestar assisténcia”. Isso signi-
fica que o médico, mediante vontade livre e consciente, nega qualquer tipo de assisténcia ao
paciente. Em outras palavras, o paciente é abandonado pelo médico. Cuidar de um paciente
por utilizar tratamentos médicos que dispensam o uso da transfusdo de sangue nao configu-
ra o tipo penal de “deixar de prestar assisténcia”.

O extinto Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sdo Paulo corrobora esse
entendimento: O que o art. 135, do CP, define como crime é a falta de assisténcia. Com-
provado que as acusadas estdo assistindo a menor, ainda que através de terapéutica dis-
tinta, mas abonada por critério médico, inexiste justa causa sob esse titulo, para a acdo
penal.

DA CARACTERIZACAO DO CRIME DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL

Constranger o paciente a realizacao transfusional, quando tal tratamento foi ex-
pressamente recusado pelo mesmo, configura o crime de constrangimento ilegal. (caput do
artigo 146 do Cédigo Penal)

A punicdo do delito de constrangimento ilegal tem como base o art. 5.° II, da
Constituicdo Federal, o qual assegura que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fo-
zer alguma coisa send@o em virtude de lei.

Nao ha em nossa legislacdo dispositivo legal que obrigue um paciente a aceitar
ou a submeter-se a um determinado tratamento médico. Alis, procurar tratamento médico
é uma faculdade e ndo uma obrigacao. Nao ha, portanto, lei que obrigue o paciente a subme-
ter-se a transfusao de sangue.

3 TACRIM-SP - HC - Rel. Marrey Neto - RJD 7/175.
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Destarte, se o0 paciente manifestou previamente sua decisdo de ndo receber
transfusdo de sangue, a administracio desta terapia sem o devido consentimento configura
o tipo penal de constrangimento ilegal.

E certo que o § 3.° exclui da incidéncia desse crime, a intervencdo médica ou
cirurgica, sem o consentimento do paciente ou do seu representante legal, se justifica-
da por iminente perigo de vida (inciso 1) ou a coagdo exercida para impedir suicidio (in-
ciso II).

Todavia, a excludente prevista no § 3.°, inc. I, refere-se as situacoes de consenti-
mento presumido, tal como a prevista no art. 22 do atual CEM. Isto &, o paciente esta em
“iminente perigo de vida”, no dizer dos médicos, e nao se pode obter, por qualquer meio, o seu
consentimento (como por exemplo, paciente em estado de inconsciéncia sem representante
legal e sem documento com diretrizes antecipadas sobre tratamento de satide). Por uma ques-
tdo de obviedade, 0 médico deve agir presumindo que haveria consentimento do paciente. Em
razao disso, o legislador utiliza a expressio “sem” o consentimento do paciente.

Situacdo diversa é a do paciente que, ainda que esteja em “iminente perigo de
vida”, expressou suas determinacdes de forma verbal ou por escrito (documentos de anteci-
pacdo da vontade). Tal hipotese ndo é amparada pela excludente do inc. I, do § 3.°, do art. 146,
CP, pois se estara agindo “contra” a vontade do paciente, e ndo “sem” o consentimento deste.

Outro fator a ser levado em consideracao é que o delito de constrangimento ile-
gal foi inserido em nossa legislacdo em 1940. Desde entdo, a relacdo médico-paciente passou
por uma forte mudanca em seu paradigma paternalista. Com a Constituicdo Federal de 1988,
a dignidade da pessoa humana passou a ser fundamento do Estado, sendo que a Lei de Trans-
plantes de Orgaos e Tecidos, e o atual Cédigo Civil (art. 15, CC) privilegiam a autonomia do
paciente, sem ressalvas quanto ao “iminente perigo de vida”.

Consequentemente, a excludente do “iminente perigo de vida” ndo pode sofrer
mais uma interpretacio isolada. E preciso realizar uma interpretacio teleolégica, levando-se
em consideracao todo o ordenamento juridico no qual a norma esté inserida. Nao se pode mais
interpretar o art. 146 do CP e a excludente do “iminente perigo de vida”, desconsiderando-se
as normas atuais que primam pela autodeterminacio do paciente.

Como ja destacado, com a consagracio da “dignidade da pessoa humana” e o ad-
vento do art. 15 do CC, o respeito as determinacdes do paciente ndo estdo condicionadas ao
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seu estado clinico. Mais uma razéo para a excludente do art. 146, § 3.°, I, do CP, ser aplicada
apenas nas situacoes em que é impossivel descobrir os desejos do paciente.

O paciente, recusando ao procedimento da hemotransfusdo, portanto, esta exer-
cendo direito a sua liberdade de autodeterminacao, por si ou por seu representante legal.

O Estado néo pode impor constrangimentos, sob idealizados paternalismos, que
retiram da pessoa sua autodeterminacio, em detrimento dessa preciosa liberdade.

Por outro lado, quanto ao inc. II do § 3.°, do art. 146, do CP, ndo ha que se inter-
pretar que a recusa pelo paciente a transfuso sanguinea importaria suicidio, pois o pacien-
te Testemunha de Jeova manifesta seu desejo de receber tratamento de qualidade, entre as
alternativas viaveis e eficazes, em substituicdo ao dito procedimento transfusional. Pelo prin-
cipio da autonomia da vontade, a escolha cabe sempre ao paciente.

MENOR E CONSENTIMENTO DOS FAMILIARES

No tocante aos pacientes menores de idade sem capacidade de decisdo, costuma-
se argumentar que a recusa de genitores Testemunhas de Jeova a terapia transfusional pro-
voca um conflito de direitos fundamentais: direito a liberdade religiosa dos pais vs. direito a
vida do paciente menor de idade.

Entretanto, quando se passa a entender a posicdo das Testemunhas de Jeova
quanto a tratamento médico, a tese a respeito da colisdo de direitos fundamentais também
deve ser repensada.

Como destacado, a recusa ao tratamento transfusional ndo implica recusa de tra-
tamento médico. Apenas reflete o direito de escolha de tratamento médico, consequéncia na-
tural do poder familiar.

Escolher o tipo de tratamento médico que o filho ou a filha recebera é um direi-
to legitimo e integra as caracteristicas do poder familiar. Isso porque, apesar de os filhos se-
rem o alvo principal de atencdo e protecio, o poder familiar deve ser exercido nos interesses
da propria familia, o que incluira ndo somente os filhos, mas também os pais.

Os filhos menores tém o direito de receber tratamento médico, projecio do seu
direito a saude. Os pais, por sua vez, ndo apenas possuem o dever de garantir o acesso a sau-
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de, como tém o direito de escolher os procedimentos médicos que serdo administrados em
seus filhos. Esse direito de escolha, seja motivado por questdes religiosas ou nio, faz parte
do desenvolvimento da personalidade dos pais, ou seja, € uma manifestacdo da dignidade
da pessoa humana, também merecedora de tutela. Sob esse prisma, é possivel respeitar e har-
monizar os valores constitucionais aludidos, sem interferir indevidamente na esfera juridica
dos pais.

Ademais, a escolha de tratamento médico nao configura abandono ou omissao
por parte dos pais, ndo se enquadrando no art. 98, II, do Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te. No caso em questdo, a decisdo dos pais de escolher tratamento médico sem sangue nio
implica colocar a crianca ou o adolescente numa situacio de risco. Além das Testemunhas de
Jeova ndo serem avessas a Medicina, optam por tratamentos médicos que evitam a exposi-
¢ao aos riscos transfusionais. Outrossim, os tratamentos médicos que dispensam a utilizacio
de hemocomponentes tém aval cientifico. Por conseguinte, a decisio dos pais Testemunhas
de Jeova, além de razoavel, ndo gera conflito entre o direito a vida e o direito a liberdade re-
ligiosa.

Assim decidiu o 13.° Juizo de Familia de Lima, Peru, nos autos de “Investigacao
Tutelar n.° 2001- 02019”:

Que se deve levar em consideracdo que o conflito de direitos a que faz re-
feréncia o Ministério Publico em sua Resolucdo Fiscal, do direito & vida e o de liberda-
de de crenca religiosa e a prevaléncia do primeiro sobre o segundo, ndo enfraquece o
considerado anteriormente, tanto mais por que conforme manifestaram os pais do me-
nor, nos seus escritos e documentacdo apresentados durante a investigacdo que corre
nos autos, existem outras instituicoes médicas dispostas a aplicarem os meios alterna-
tivos a transfusdo, alternativas estas que ndao foram investigadas, analisadas nem com-
paradas pelo Ministério Publico, frente o alternativa apresentada pelo Instituto de
Doencas Neopldsicas. Por estas consideragoes esta judicatura dispée: NAO EXISTE
MERITO PARA ABRIR UMA INVESTIGAGAO TUTELAR a favor do menor (...).

Tal decisao, que indeferiu um pedido de investigacio tutelar proposto pelo Mi-
nistério Publico, esclareceu que a tese sustentada a respeito da colisdo entre direitos funda-
mentais nio se aplica a situacoes envolvendo pais Testemunhas de Jeova que optam por
alternativas médicas as transfusdes de sangue.
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Verdadeiramente, ndo se esta a tratar de recusa de tratamento médico para os
filhos. Portanto, ndo é possivel alegar que a postura dos pais Testemunhas de Jeova configu-
re “abuso” ou “omissao”.

Por outro lado, intervir no poder familiar dos pais e, sem 0 seu consentimento,
administrar tratamento médico de risco, como a terapia transfusional, desconsiderando as al-
ternativas médicas que evitam a utilizacdo de hemocomponentes, implicara assumir as con-
sequéncias pelos resultados advindos.

Uma compreensdo clara da postura das Testemunhas de Jeova em relacéo a tra-
tamento de sadade, do poder familiar prestigiando toda a familia, e os avancos da medicina
nao transfusional, impde aos médicos o dever de respeitar as escolhas parentais no tocante
a utilizacao de tratamento médico isento de transfusdo sanguinea.

MENOR AMADURECIDO
E CONSENTIMENTO INFORMADO

A dignidade é inerente ao ser humano. Assim, sua aquisicado nao depende de uma
declaracio ou de um ato normativo. Portanto, os menores de idade, por terem a qualidade de
seres humanos, sdo detentores de todos os direitos fundamentais ligados a pessoa humana,
conforme especificado no art. 3.°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Isso inclui o exer-
cicio da autonomia como manifestacio de sua dignidade como seres humanos.

De fato, percebe-se que, atualmente, a crianca e o adolescente, em determinados
aspectos, tém adquirido uma autonomia progressiva. Em alguns paises, por exemplo, a dou-
trina do menor amadurecido privilegia a autonomia do menor, independentemente de sua
idade. Trata-se de uma excecdo a presuncao de que 0s menores S0 incapazes para exercer
pessoalmente seus direitos, principalmente aqueles relacionados com a personalidade.

Assim, no campo de cuidados com a saide, menor amadurecido é o que tem ca-
pacidade de discernimento para tomar decisdes préprias, conseguindo entender a natureza e
as consequéncias do tratamento médico proposto, considerada sua capacidade de escolha
para exercer consentimento informado.

Diante disso, alguns diplomas legais estrangeiros regulam especificamente o
consentimento informado do paciente menor amadurecido.
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A Convencgdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianca (20 de novem-
bro de 1990) prevé que:

Os Estados Partes assegurardo a crianga que estiver capacitada a formular
seus proprios juizos o direito de expressar suas opinides livremente sobre todos os as-
suntos relacionados com a crianca, levando-se devidamente em consideracdo essas opi-
nioes, em funcdo da idade e da maturidade. (art. 12)

A Convencgdo de Direitos Humanos e Biomedicina (Convencio de Oviedo - 04
de abril de 1997) dispde: Deve-se levar em conta a opinido do menor como um fator cada
vez mais determinante, em conformidade com a sua idade ou grau de maturidade.
(art. 6.°, n.° 2)

Diante do reconhecimento de uma autonomia progressiva dos menores de idade,
tribunais estrangeiros respeitaram o direito de pacientes menores Testemunhas de Jeova de
recusa a transfusdo de sangue e, consequentemente, de receber alternativas médicas a
mesma.

O Tribunal de recursos de New Brunswick, Canada,” decidiu que um jovem de
15 anos podia recusar transfusoes de sangue:

Existe aqui evidéncia esmagadora de que [J] é suficientemente amadure-
cido e que, nas circunstancias do caso, o tratamento proposto atende a seus melhores
interesses e a preservacdo de sua saude e seu bem-estar. . . . Em tais circunstdncias, os
desegjos do menor amadurecido, de rejeitar as transfusoes de sangue, tém de ser respei-
tados.

A Suprema Corte de Illinois, EUA,” também proferiu julgamento favoravel a
uma menor amadurecida que recusou transfusio de sangue:

Se a evidéncia for clara e convincente de que a menor é suficientemente
amadurecida para avaliar as consequéncias de suas acoes, e que a menor é suficiente-
mente amadurecida para exercer o poder de julgamento de um adulto, entdo a doutrina

* Walter (Litigation Guardian of) vs. Region 2 Hospital Corp. (1994), 4 R.F.L. (94") 321 at 224 (N.B.C.A;
Canada). in Cuidados com a Familia e Tratamento Médico para as Testemunhas de Jeovd. Aspectos Eticos/
Legais, Ed. Brasileira, AFC-T V.

*Re E.G., 13311l 2d 98, 549 N.E. 2d 322 (1989) (EUA), in Cuidados com a Familia e Tratamento Medico
para as Testemunhas de Jeovd. Aspectos Eticos/ Legais, Ed. Brasileira, AFC-T V.
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do menor amadurecido lhe concede o direito, garantido pelo Direito Comum, de dar seu
consentimento ou de recusar um tratamento médico.

Na Espanha, o Tribunal Constitucional, ao tratar de um caso envolvendo um me-
nor de 13 anos com diagndstico de sindrome de pancitopenia grave em razio de aplasia me-
dular, asseverou que, além do paciente ser titular de direitos fundamentais, como a liberdade
religiosa e integridade fisica, tinha madureza suficiente para assumir uma decisdo vital:

(...) o menor expressou claramente, no exercicio de seu direito a liberdade
religiosa e de crenca, 0 desejo, coincidente com o de seus pais, a exclusio de determi-
nado tratamento médico. (...) ao se opor a ingeréncia alheia sobre sew proprio corpo, o
menor estava exercendo um direito de autodeterminacdo cujo objetivo é o proprio subs-
trato corporal — como diferente do direito a saude ou a vida — e que se traduz no mar-
co constitucional como um direito fundamental a integridade fisica (art. 15 CE). (...)
o menor falecido, (...) de treze anos de idade, teve a madureza de juizo necessdaria para
assumir uma decisdo vital (...) — disponivel em http://www.tribunalconstitucional.es/ ju-
risprudencia/Stc2002/STC2002-154.html

No Brasil, ndo ha uma construcio doutrinaria a respeito do menor amadureci-
do, tampouco uma legislacdo especifica regulando o assunto. Entretanto, alguns dispositivos
da legislacao brasileira reconhecem a importéancia do respeito & autonomia dos menores de
idade.

O Codigo Civil ressalta a necessidade de consentimento do maior de 12 anos na
hip6tese de adocdo (art. 1.621, CC) O mesmo ocorre quanto aos deveres do tutor, especifica-
dos no art. 1.740 do Codigo Civil. O inc. III deste dispositivo destaca que, se 0 menor ja con-
tar com 12 anos, devera ser ouvido.

Além disso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), sem estipular uma
idade, assegura que a crianca ou o adolescente, serd previamente ouvido por equipe in-
terprofissional, respeitado seu estdgio de desenvolvimento e grau de compreensio so-
bre as implicacoes da medida, e terd sua opinido devidamente considerada acerca do
pleito de adocédo (art. 28, § 1.°).

Assim, reforca o ECA a necessidade do consentimento do maior de 12 anos para
a adocdo (art. 28, § 2.°).
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O consentimento do menor também é exigido no Cédigo de Etica Médica para
submissao em pesquisa envolvendo seres humanos no artigo 101.

Sendo o direito de escolha de tratamento médico uma materializacdo da digni-
dade da pessoa humana, os menores de idade com capacidade de discernimento tém legitimi-
dade para prestar seu consentimento informado.

O Conselho Regional de Medicina do Ceard, em parecer versando sobre pacien-
te adolescente que recusou submeter-se a cirurgia mutilatoria, assim decidiu:

EMENTA - Adolescente em gozo de suas faculdades mentais tem livre di-
reito de recusa de tratamento cirurgico mutilador, mesmo contrariando o consenti-
mento 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 The assiste o discernimento para
entender os fatos. (Parecer CREMEC n.° 16/2005 — grifos acrescentados) http://www.
portalmedico.org.br/pareceres/CRMCE/ pareceres/2005/16_2005.htm

Tal parecer revela a importancia de se levar em consideracio a deciséo do me-
nor quanto a tratamento de saude, ainda que se contraponha a decisao dos pais.

Similarmente, as determinacdes quanto a receber tratamento médico sem trans-
fusao de sangue por parte de pacientes Testemunhas de Jeova menores de idade que possuem
capacidade para decidir e compreender as consequéncias de seus atos, devem ser respeitadas
por toda a equipe médica.

Além disso, ndo héa idade fixa do menor, a ser determinada, para que preste con-
sentimento para tratamento médico, pois nao se trata de capacidade civil, mas de capacida-
de natural. O ntimero de anos nio define essa capacidade de discernimento. E preciso,
entretanto, que o menor esteja plenamente informado quanto a incerteza do resultado desse
tratamento, dos riscos da atuacdo médica e dos eventuais beneficios que podem advir.
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QUESITOS E RESPOSTAS SUCINTAS
I - DIREITO DE ESCOLHER TRATAMENTO MEDICO

1. A luz dos preceitos constitucionais, tem o paciente adulto o direito de recusar um de-
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terminado tratamento médico, inclusive transfusdo de sangue?

Resposta: A luz dos preceitos constitucionais, o paciente adulto tem o direito de recusar
um determinado tratamento médico, inclusive transfusdo de sangue, fundamentado no
principio da dignidade da pessoa humana, porque tem completa liberdade de agir, esco-
lhendo o tratamento que melhor lhe aprouver, ainda que motivado pela sua liberdade de
crenca religiosa.

Como ressaltei, a dignidade da pessoa humana figura no texto da Constituicéo (art. 1.°, III)
como uma clausula geral, que subordina todos os outros direitos da personalidade. Ela con-
siste no valor axiolégico primeiro. Violenta-la significa agredir o ser humano na sua essén-
cia.

O principio da dignidade humana, norma constitucional, transcende a vida meramente bio-
logica, sendo que exige o respeito da pessoa como um todo, incluindo a sua autonomia, psi-
quico, sentimentos, crencas, etc.

Nao se pode imaginar como uma pessoa poderia viver sem dignidade, sem o respeito mo-
ral que lhe é devido por Direito Natural. Violar o corpo néo é tdo grave quanto a violén-
cia moral que retira o incentivo a prépria vida.

Ha conflito de direitos fundamentais (vida vs. liberdade religiosa) quando um pa-
ciente adulto, Testemunha de Jeovd, opta por um tratamento médico que evite a te-
rapia transfusional?

Resposta: Nao existe conflito dos direitos da personalidade a vida e a liberdade religiosa
quando um paciente adulto Testemunha de Jeova opta por um tratamento médico para
evitar a terapia transfusional.

O direito a vida digna, consagrado pela Constituicdo Federal, € amplo e contempla a au-
tonomia da pessoa. Assim, quando uma pessoa recusa um determinado tratamento (seja
por motivos religiosos ou ndo), esti na verdade exercendo a sua autonomia, ou o seu pro-
prio direito a vida. Assim, a liberdade religiosa e a escolha de tratamento médico sao des-
dobramentos e estdo contidos no proprio direto a vida, sendo impossivel, dessa maneira,
haver choque entre estes.



Como procurei demonstrar, ante as inimeras alternativas de tratamento médico eviden-
ciadas pela consulente, o paciente adulto pode optar por uma dessas da maneira que me-
lhor lhe convier. Apés as informacdes que devem ser prestadas ao paciente pelo médico,
é perfeitamente viavel que possa aquele exercer essa opcao.

. Por ser um tratamento de graves riscos, a transfusio de sangue pode ser recusada
pelo paciente nos termos do art. 15 do Codigo Civil?

Resposta: Por ser um tratamento de graves riscos, a transfusao de sangue pode ser recu-
sada pelo paciente, conforme possibilita o artigo 15 do Cédigo Civil.

Ressalte-se que os graves riscos podem ser encarados sob duas facetas: o risco propria-
mente da intervencdo médica, com a sugerida transfusdo de sangue e o risco da propria
transfusdo que pode contaminar o organismo do transfusionado com gravissimas doen-
cas, como procurei demonstrar.

O artigo 15 do Cédigo Civil protege o direito da personalidade do paciente de recusar a te-
rapia de transfusao, ndo podendo ser constrangido a sua realizacao.

. Havendo alternativas de tratamento médico, pode o paciente escolher qualquer de-
las, mesmo que ndo seja a preferida do ponto de vista do médico assistente?

Resposta: A resposta anterior, ora se completa; pois, havendo alternativas de tratamen-
to médico, o paciente pode escolher qualquer delas, mesmo que o médico assistente tenha
preferéncia por outra. Além disso, aplica-se ao caso o principio constitucional da autono-
mia, que é desdobramento da dignidade da pessoa humana, sendo escolha que cabe somen-
te & proépria pessoa.

. O médico tem autoridade para impor determinada terapéutica ou a escolha do tra-
tamento é um direito personalissimo do paciente?

Resposta: O médico assistente ndo tem autoridade para impor determinado procedimen-
to terapéutico ou escolha de tratamento, pois essa escolha é direito personalissimo do pa-
ciente.

Esse direito personalissimo de escolha pelo paciente decorre de seu direito da personali-
dade de néo poder ser constrangido a tratamento médico ou cirtirgico, sob pena de violén-
cia moral, além do principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

. Como conciliar o entendimento do dever médico de prover tratamento com o direi-
to do paciente ao consentimento informado?
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Resposta: Destaque-se, primeiramente, o direito do paciente de ser informado pelo médi-
co 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 dig-
nidade da pessoa humana, da autonomia, do artigo 15 do Cédigo Civil e, se cabivel ao caso,
pela relacdo de consumo de que fazem parte o 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 informagcdes prestadas ao paciente, é realizar o tratamento por
este escolhido. Caso assim nio entenda o médico, devera declinar a assisténcia em favor
de outro profissional que concorde com a posicido do paciente.

IT - IMINENTE RISCO DE VIDA

Diante da alegagdo médica de que o paciente estd em “iminente risco de vida”, fica
afetado seu direito constitucional de escolha de tratamento médico? A conduta do pa-
ciente nessas circunstancias poderia ser entendida como uma tentativa de suicidio?

Resposta: A alegacdo médica de que o paciente esta em “iminente risco de vida” nao re-
tira deste seu direito constitucional de preservar sua dignidade e sua liberdade, escolhen-
do o tratamento médico.

Nio se cuida, nessas circunstancias, de tentativa de suicidio do paciente, mas do exercicio
do seu direito de escolha do tratamento, sendo certo ainda que o conceito de “iminente pe-
rigo de vida” é extremamente volatil variando de profissional para profissional.

A transfusido de sangue, portanto, ndo é o nico meio de preservar a vida do paciente, que
ndo pode ser a ela constrangido por direito moral, reconhecido pela legislacido ordinaria
(artigo 15 do Codigo Civil). Além disso, ndo ha qualquer disposicio em nosso ordenamen-
to juridico que permita a desconsideracio da personalidade e/ou autonomia da pessoa caso
esteja em uma situacéo de risco ou emergencial.

Na hipdtese de “iminente risco de vida”, o paciente perde o seu direito & autodeter-
minacdo quando de forma antecipada manifestou sua vontade quanto a receber tra-
tamentos e procedimentos médicos isentos de sangue?

Resposta: Por isso que, nessa hipdtese de “iminente risco de vida”, o paciente nio perde
seu direito a autodeterminacédo, mesmo que antecipadamente tenha manifestado sua von-
tade de ndo receber tratamento ou procedimentos médicos isentos de sangue. Pela lei ci-



vil, a manifestacio de vontade continua valida independente do estado clinico do paciente,
salvo por declaracido do proprio em contrario.

9. E constitucional a interpretagdo dada aos artigos 135 e 146, § 3.°, inciso I, do Cédigo
Penal, e aos artigos 22 e 31 do Cédigo de Etica Médica, na qual se entende que as
obrigacoes impostas aos méedicos devem superar os direitos do paciente, ainda que
tenha manifestado antecipadamente suas decisdes quanto ao tipo de tratamento me-
dico a ser recebido?

Resposta: Procurei evidenciar, neste Parecer, que as obrigacdes impostas aos médicos,
por seu Estatuto de Etica Médica ndo podem superar os direitos do paciente, ainda que
tenha manifestado antecipadamente suas decisdes quanto ao tipo de tratamento médico
a ser recebido.

Entendo essa a interpretacdo mais correta dada aos artigos 135 e 146, § 3.°, inciso I, do C6-
digo Penal.

Sim, porque, em face da modernidade dos conceitos legais e dos direitos do paciente, ndo
pode este ser constrangido, de qualquer modo, ja que tem direito de escolher seu trata-
mento médico.

Nesse caso, exime-se 0 médico de qualquer responsabilidade por eventual cogitacio de
omissdo de socorro que, alias, s6 se configura de forma dolosa. Quanto & excludente do §
3.° do artigo 146 do Codigo Penal, pela analise da fase atual de nosso ordenamento juridi-
co, SO nos resta interpreta-la no sentido de que o médico podera agir sem cometer o cri-
me de constrangimento ilegal caso desconheca e a0 mesmo tempo nio possa obter o
consentimento do paciente. Porém, isso néo significa que podera agir contra tal consenti-
mento, ocasido em que, pelo nosso entendimento, configurar-se-ia o crime de constrangi-
mento ilegal.

O iminente risco de vida nao autoriza o médico a escolher tratamento ou intervencio ci-
rargica no lugar do paciente, quando ha manifestacio prévia do paciente.

10. Diante do art. 1.°, I1I, da Constituicdo Federal e do art. 15 do Cédigo Civil, a Reso-
lugdo do Conselho Federal de Medicina (CFM ) n.° 1.021/80 pode ser invocada pelos
médicos para desconsiderar a vontade do paciente, manifestada antecipadamente,
na hipotese de “iminente risco de vida”?

Resposta: A Resolucdo do Conselho Federal de Medicina (CFM) n.° 1.021/80 ndo pode
ser invocada pelos médicos, contrariamente ao artigo 1.° inciso III, da Constituicio e ao
artigo 15 do Codigo Civil, mormente com o propoésito de desconsiderar a vontade do
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11.

12.

13.
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paciente, manifestada antecipadamente, em qualquer hipétese, quando for o caso de imi-
nente risco de vida. Além disso, referida Resolucdo foi expedida em 1980, ou seja, mui-
tos anos antes da Constituicdo Federal e do atual Cddigo Civil, estando em total
dissintonia com os mesmos, sendo de aplicacdo e encaixe impraticavel em nosso ordena-
mento juridico.

IIT - DOCUMENTO “INSTRUCOES E PROCURACAO
PARA TRATAMENTO DE SAUDE”

Tem validade legal a manifestacdo de vontade antecipada do paciente, por escrito,
recusando determinado tratamento médico e optando por outros, para o caso de vir
a estar inconsciente?

Resposta: O paciente tem direito de antecipar seu entendimento, por meio de manifes-
tacdo de vontade antecipada, por escrito, recusando determinado tratamento médico e
optando por outros, no caso de estar inconsciente, no momento de eventual intervencao
médica.

Essa documentacio, inclusive procuracio nesse caso, é perfeitamente legal tendo plena
validade e eficacia estando em consonéncia com o Codigo Civil e preenchendo os requi-
sitos de manifestacio de vontade e constituicdo de procurador insculpidos no mesmo.

O paciente em documento de manifestacio de vontade antecipada pode nomear
procuradores para agirem em seu nome caso venha a encontrar-se em estado de in-
consciéncia?

Resposta: Como referi, o paciente, nesse documento de manifestacdo de vontade ante-
cipada, pode nomear procuradores para agirem, conjunta ou isoladamente, em seu nome,
caso esse paciente venha a encontrar-se em estado de inconsciéncia. O artigo 653 do C6-
digo Civil admite o regime de representacao legal para “praticar atos” ou “administrar
interesses”, o que certamente podera constituir-se em nomeacio de procurador para
atuaco relativa a cuidados de satde.

Na hipotese do paciente ter nomeado procuradores que ndo integram sua familia
imediata (conjuge, genitores, filhos e irmdos), estes familiares tém legitimidade
para decidir pelo paciente e impedir que os procuradores ajam conforme os pode-
res que lhe foram conferidos?



14.

15.

Resposta: Na hip6tese do paciente ter nomeado procuradores, que ndo facam parte de
sua familia imediata, como conjuge ou convivente em unifo estavel, genitores, filhos e ir-
maos, ndo podem esses familiares legitimamente decidir pelo paciente, contra a sua von-
tade, impedindo os procuradores de agir conforme os poderes que receberam do paciente.

Podera ocorrer a situaciio em que os familiares nio concordem com a opcio terapéuti-
ca do paciente ou que neles nio deposite o paciente a necessaria confianca.

Porém, deve prevalecer, sempre, a vontade do paciente, por si ou por seu procurador.

IV - TERMO DE INTERNACAO HOSPITALAR
E TERMO DE CONSENTIMENTO

Tem o paciente o direito de inserir observagoes quanto a tratamento de salde nos
termos de internacdo apresentados pelos hospitais?

Resposta: O paciente tem o direito de inserir observacdes quanto a tratamento de sau-
de, nos termos ou documentos de internacio apresentados pelos hospitais.

O Hospital ndo pode impedir que o paciente manifeste seu entendimento ou deciséo, pres-
tando informacdes ao médico que vai atendé-lo. Trata-se de formalizacfo de sua autono-
mia e manifestacdo da mesma. Essas informacdes podem ser, por exemplo, relativas a
alergias a medicamentos e a rejeicdo a transfusio de sangue.

Alias, os formularios de internacdo dos Hospitais devem ter espaco reservado a essas ob-
servacoes do paciente.

O hospital poderd recusar a internacdo de um paciente que, apos acordar com a
equipe médica sobre a ndo utilizacdo de terapia transfusional, insere no “termo de
internacdo” ou no “termo de consentimento” sua recusa de receber tal terapia?

Resposta: O hospital ndo podera recusar a internacdo de um paciente que, ap6s acor-
dar com a equipe médica sobre a nio utilizacdo de terapia transfusional, insere no ter-
mo de internacdo ou no termo de consentimento sua recusa de receber tal terapia.

Principalmente, porque a equipe médica ja havia consentido na néo realizacio de trans-
fusdo de sangue, no primeiro contato com o paciente.

O consentimento informado € realizado entre 0 médico e o paciente. O modo como o tra-
tamento sera prestado ou como uma cirurgia sera realizada, bem como os efeitos, riscos
e alternativas sao discutidos entre médico e paciente. O Termo de Consentimento Infor-
mado, portanto, deve refletir perfeitamente o que fora acordado entre médico e paciente.
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Ainda que o hospital apresente um modelo de Termo, este podera ser alterado pelo pa-
ciente ou pelo médico, desde que as praticas médicas acordadas tenham amparo cienti-
fico e sigam protocolos especificos.

Além disso, 0 médico detém autonomia para exercicio de seu oficio, ndo podendo tal ser
obstada por questdes de cunho meramente administrativo.

16. Alguns profissionais voltados ao Direito Médico tém afirmado que wm documento

de diretrizes antecipadas em questdes de satide deva ser atualizado por ocasidio da
intervencdo ciriurgica, com vistas a confirmar ou ndo a vontade do paciente ao vi-
venciar a situacdo emergencial. Procede esta necessidade, ou o documento ja fir-
mado, independentemente de seu tempo, valerd até manifestacdo em contrdario? Se
necessdaria dita atualizacdo, podem os procuradores fazé-lo, na inconsciéncia clini-
ca do paciente?

Resposta: Como informa a Consulente, alguns profissionais tém afirmado que o docu-
mento que antecipa decisdes em matéria de questdes de satde deva ser atualizado por
ocasido da intervencao cirtrgica, para confirmar ou ndo a vontade do paciente, ante a si-
tuacdo emergencial.

De minha parte, ndo vejo justificativa para que se faca tal confirmacao, pois o documen-
to feito pelo paciente, com antecipacdo, é justamente para que produza seus efeitos até
0 momento em que esse documento puder ser utilizado. Além disso, o Cédigo Civil nao
estabelece prazo de validade da manifestacdo de vontade.

Essa documentacao, inclusive a procuracio, é valida até que exista manifestacdo em con-
trario. Por tal razéo é que é feita com antecedéncia.

Todavia, se por absurdo for necessaria essa atualizacio, podem os procuradores ou quem
de direito, fazé-lo, estando inconsciente clinicamente o paciente posto que o seu manda-
to conforme descrito no cartdo “Instrucdes e Procuracdo” das Testemunhas de Jeova é
abrangente o bastante conferindo-lhe tal poder.

17. Pode a Recepcdo ou Administracdo Hospitalar recusar-se a encaminhar paciente
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ao atendimento médico tio somente porque este ndo assinou o “termo de interna-
¢do hospitalar” ou o alterou parcialmente?

Resposta: A Recepcdo ou a Administracdo Hospitalar ndo pode recusar-se a encami-
nhar paciente ao atendimento médico, tdo somente porque este néo assinou o termo de
internagdo ou o alterou parcialmente.



18.

Ha certos casos de emergéncia em que o paciente sequer assina sua internacéo, sendo
encaminhado a atendimento urgente. Alias, a depender do estado do paciente, ai sim, con-
figurar-se-ia o crime de Omissdo de Socorro por recusa de atendimento dolosa.

Por outro lado, se a alteracio parcial de referido termo se da por declarar o paciente que
é da crenca religiosa das Testemunhas de Jeova, essa situacdo deve ser respeitada con-
forme acima fundamentado. Conforme ja ressaltado, o atendimento nio pode ser obsta-
do por questdes burocraticas, mormente em se tratando de hospital pablico.

Nao se deve olvidar que nessa hipétese a recusa da internacdo configura o crime resul-
tante de preconceito religioso, punivel pela Lei n.° 7.716/89.

Como pode ser tipificado juridicamente o fato de um Hospital incluir em seu formu-
ldrio, ou “termo de internacdo” pergunta sobre a religido do paciente, escusando-
se de atendé-lo quando for uma Testemunha de Jeovd? Sendo uma discriminacdo,
quais os procedimentos a serem adotados pelo paciente a fim de garantir o atendi-
mento de saude?

Resposta: O hospital pode incluir em seu formulario de internaco, termo, pergunta so-
bre a religido do paciente, principalmente se visar prestar cuidados médicos personali-
zados a este. Todavia, ndo poderd recusar sua internacdo ou seu atendimento ao
cientificar-se de que o paciente é uma Testemunha de Jeova.

Diante dessa discriminacio, podera o paciente valer-se do procedimento judicial compe-
tente para garantir seu direito a atendimento de satde, sem prejuizo do ressarcimento
de eventuais danos materiais e morais.

19. A quem cabe colocar diante do paciente o “termo de consentimento informado”? A

Recepcdo Hospitalar ou sua Administracdo ou ao médico que examina o paciente?

Resposta: As informacdes devem ser prestadas por médicos, cada qual na sua especia-
lidade, se for possivel, ao paciente que podera formular perguntas ou pedidos de esclare-
cimento. Isso porque o consentimento do paciente devera ser expresso ap6s haver sido
esclarecido tecnicamente, o que somente o médico podera fazer apés exame.

O termo de consentimento informado deve ser redigido e assinado ap6s as aludidas in-
formacoes, para o paciente, a fim de que exerca seu direito de escolher o tratamento que
preferir, pelo médico que o assistir.

Portanto, a Recepcio Hospitalar ou sua Administracdo nio tém legitimidade para apre-
sentar ou para fornecer as informacdes necessarias ao paciente para que este forme sua
conviccao.
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V - QUESTOES PROCESSUAIS

20. As liminares satisfativas concedidas em sede de medidas cautelares ou de procedi-
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mentos de jurisdicdo voluntdria (alvard judicial), determinando a administracao
de uma transfusdo de sangue recusada pelo paciente, ferem os principios constitu-
cionais do contraditorio e da ampla defesa?

Resposta: Entendo que as liminares satisfativas concedidas em medidas cautelares ou
em procedimentos de jurisdicdo voluntaria (alvaras judiciais), determinando ou autori-
zando transfusio de sangue, recusada pelo paciente ou por seu representante legal, fe-
rem os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa e o direito da
personalidade do paciente previsto no artigo 15 do Cédigo Civil.

Tecnicamente, ndo ha meio de se conceder cautelar satisfativa, visto que ela esgota o ob-
jetivo da futura acio principal. Assim, tendo em vista que a transfusdo de sangue proce-
dida é irreversivel e constitui o mérito de uma acdo principal, ndo podera ser concedida
em sede de medida cautelar de qualquer espécie.

Nem se alegue o iminente risco de vida do paciente, que tem direito a escolher entre os
varios procedimentos médicos em substituicdo ao procedimento transfusional.

Como a realizacdo de uma transfusdo de sangue contra o consentimento do pacien-
te é uma medida, do ponto de vista fisico, irreversivel, tal terapia pode ser autori-
zada pelo juiz em decisdo concessiva de antecipacdo da tutela?

Resposta: Vejo impossivel reverter a realizacdo transfusional; pois, realizada, ou por for-
ca do médico ou por determinaco judicial, s6 poderdo ser pleiteadas perdas e danos ma-
teriais comprovados ou morais. Porém, tendo em vista a monumental violagdo moral de
uma Testemunha de Jeova que é transfundida a forca, uma eventual compensacao a ti-
tulo de danos morais sempre serd insignificante tendo em vista constituir-se dano de ca-
rater irreversivel.

Entendo, por isso, que essa terapia ndo pode ser autorizada pelo juiz, também, por deci-
sdo concessiva de antecipacio de tutela. Sendo autorizada, por qualquer modo, e sendo
realizada essa transfusdo, a situacido de fato torna-se irreversivel. A reversibilidade da
medida é indispensavel para que se possa conceder a antecipacio de tutela. Definitiva-
mente, ndo é o que ocorre no caso de uma transfusio de sangue ja efetuada.

O paciente tem direito de escolher outro tratamento médico ou cirdrgico ap6s devida-
mente informado.



22.

23.

24.

Uma vez concedida liminar ou antecipacdo da tutela para ministrar transfusdo de
sangue contra a vontade do paciente, o cumprimento da decisdo acarretard a ex-
tingdo do processo sem julgamento do mérito pela perda de objeto? E a inexecucdo
da decisdo?

Resposta: Nao devera ser extinto. Ainda que concedida liminar ou antecipacao de tute-
la devera o juiz propiciar o contraditoério, realizar a instrucdo e pronunciar sentenca de
mérito. As decisdes concessivas de liminares e de antecipacio da tutela sdo decisdes pro-
visorias, necessitando, portanto, de uma sentenca de mérito.

A propésito, Celso Agricola Barbi entende que o interesse deve existir na propositura da
acdo, no inicio da demanda. Assim, existindo interesse naquele momento, mas desapare-
cendo no curso do processo, ainda assim a sentenca devera considera-lo como existindo.®

Alias, o minimo que espera um cidadio que ja foi violentado em sua consciéncia é poder
defender-se adequadamente e, quica, obter uma sentenca de mérito a seu favor.

Caso contrario, restara ainda a apuracio dos prejuizos materiais e morais.

Autoridades como Promotores de Justica e Delegados de Policia tém legitimidade
para autorizar a realizacdo de um determinado tratamento médico, inclusive trans-
fusdo de sangue, contra a vontade do paciente?

Resposta: Nao entendo que Autoridades como Promotores de Justica e Delegados de
Policia tenham legitimidade para autorizar a realizacdo de qualquer tratamento médi-
co, inclusive com transfusio de sangue, contra a vontade do paciente.

Por expresso comando constitucional, apenas o Poder Judiciario e a autoridade judicia-
ria competente poderiam apreciar pedido dessa natureza. Ademais, extrapola das fun-
cOes constitucionalmente designadas ao Ministério Publico e a autoridade policial
conceder autorizacdes ou ordens dessa natureza, caracterizando abuso de poder e usur-
pacdo da funcéo judicante.

A autoridade judicial poderd receber um pedido apresentado em juizo por um mé-
dico, sem a devida representacdo por profissional habilitado (advogado ), alegando
que a suposta emergencialidade da situacdo e a indisponibilidade do direito a vida
autorizariam a desconsideracdo de normas processuais?

Resposta: Nao entendo ser possivel o recebimento pela autoridade judicial de pedido for-
mulado por profissional médico ou por hospital, sem a representacdo de um advogado.

8 Celso Agricola Barbi, Acdo Declaratéria Principal e Incidente, 7." edigdo, p. 67
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Ninguém pode pleitear em juizo sem a representacéo profissional de um advogado, mes-
mo que alegue suposta emergencialidade da situacéo posta sub judice, desconsiderando
as normas processuais.

De acordo com o art. 133 da Constituicdo Federal, o advogado € indispensavel a adminis-
tracdo da justica. Assim ndo ha como retirar o Judiciario da inércia a ndo ser por meio
de advogado.

Nem a alegacio da indisponibilidade do direito a vida poderia autorizar essa desconside-
racio normativa, mormente havendo maneiras alternativas na medicina na salvaguarda
do direito a vida.

Quais as provas ou documentos exigidos processualmente para embasar a alegacdo
médica de “iminente perigo de vida” a fim de transfundir um paciente? Basta o
mera alegacdo do médico de que o paciente “vai morrer” se ndo for transfundido?

Resposta: Nao existem propriamente provas ou documentos, no meu entender, exigidos
processualmente, para embasar a alegacdo médica de iminente perigo de vida, a justi-
ficar a transfusio de sangue em um paciente. Porém, é certo que uma simples declara-
¢do médica néo teria o condao de afastar de plano a dignidade e autonomia do paciente.
Ademais, aquele documento poderia espelhar opinido de profissional ndo atualizado ou
ndo capacitado tecnicamente para atender o paciente sem sangue.

Portanto, ndo basta a alegacdo do médico de que o paciente vai morrer, se nio for
transfundido. Outros fatores devem ser pesados e o contraditorio deve ser sempre res-
peitado.

Considerando que o Estado de Direito é laico, pode o Juiz engendrar-se na crenca
religiosa de um cidaddo para “afastar o obice religioso” em nome da preservacdo
do chamado “bem maior da vida” (liberdade religiosa vs. vida )? Ou, diante da se-
paracdo entre Estado e Igreja, de ha muito feita pelas Constituicoes Federais, o Ju-
dicidrio, como representante deste mesmo Estado, deverd respeitar a religiosidade
de todos os cidaddos, preservando-a e se abstendo de “afastar o obice religioso”?

Resposta: Concordo que o Juiz ndo pode intrometer-se na crenca religiosa de um cida-
dao para afastar o obice religioso, para preservar bem maior da vida, colocando em
confronto a liberdade religiosa e a vida.

Conforme explicado, ndo existe conflito entre a religido do paciente Testemunha de Jeova
e 0 seu direito a vida, pois a primeira é decorréncia da segunda e do principio da digni-
dade da pessoa humana, além de estar este paciente tdo somente escolhendo tratamen-
to médico e ndo tentando exercer uma crenca suicida.
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O Poder Judiciario devera respeitar a religiosidade de todos os cidadios, preservando essa
liberdade de crenca, sem penetrar na sua analise e julgamento do que seja melhor, abs-
tendo-se, assim, de afastar o dbice religioso.

O paciente Testemunha de Jeova tem firme convicgcdo moral quanto a recusar transfu-
soes de sangue, mas ao mesmo tempo, deseja manter sua vida por meio de outro trata-
mento médico alternativo.

VI - ETICA MEDICA

O médico pode recusar-se a realizacdo de conferéncia com outro profissional a pe-
dido do paciente ou de seu responsdvel legal?

Resposta: Nao, o médico nfo pode recusar-se a realizacio de conferéncia com outro pro-
fissional a pedido do paciente. Isso porque o médico tem o dever de buscar o melhor tra-
tamento para o paciente e de forma personalizada, em decorréncia do proprio principio
da dignidade da pessoa humana, ainda que tenha de buscar o seu aprimoramento profis-
sional e aconselhamento com outros. Além disso, o Cédigo de Etica Médica é claro em
seu artigo 39 ao estabelecer ser vedado ao médico opor-se a realizacdo de junta médi-
ca ou segqunda opinido solicitada pelo paciente ou por seu representante legal. Tra-
tar-se-ia a recusa nesse sentido também de violagao ética, portanto.

O médico que transfunde um paciente contra a vontade deste e ndo o informa a res-
peito da realizacdo deste procedimento comete alguma infracdo?

Resposta: O médico que transfunde um paciente contra a vontade deste e nio o infor-
ma a respeito da realizacfo da transfusdo comete infracéo de ordem criminal, civil e ética.

A infracdo criminal resulta de constrangimento ilegal, quando a transfusdo de sangue se
faz contra a vontade do paciente, pois 0 médico estara, em um primeiro estagio, violen-
tando a vontade do paciente, e, 0 que é mais grave, ndo o informando de que realizou dita
terapia, ainda que alegue risco de vida do paciente.

Nesse caso, 0 médico devera informar o paciente, antes de realizar a transfusio, de que
esta é necessaria, informando outras técnicas de tratamento, alternativas, para opcao do
paciente.

Obviamente, tal ato estara sujeito ao pagamento dos danos materiais e morais, principal-
mente em decorréncia da aplicacio do artigo 15 do Cédigo Civil que acaba por fixar hi-
potese de responsabilidade civil do médico.

A quebra pelo médico do respeito a liberdade de crenca religiosa, assegurada pela Cons-
tituicdo, é grave, no meu entender.
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A informacdo do paciente, antes ou depois do tratamento é indispensavel, ainda que se
escude o médico em alegado risco de vida, tendo-se em conta que a transfusio de sangue
é, sempre, um procedimento de alto risco.

Ha dispositivo expresso no Cédigo de Etica Médica que veda ao médico “deixar de in-
Jormar ao paciente o diagnostico, o prognostico, os riscos e objetivos do tratamen-
to (...)”. (art. 34) Portanto, comete grave falta ética o médico que néo s6 ministra um
tratamento contra a vontade expressa do paciente, mas também omite essa informacao
do mesmo.

E intoleravel, por exemplo, um paciente sair do hospital crendo que sua autonomia foi
respeitada, quando na realidade ele sequer sabe que um tratamento indesejado foi apli-
cado. Isto fere preceitos éticos primarios, principalmente em se tratando de transfusio
de sangue, pois além de violar a dignidade do paciente como ser humano, é um tratamen-
to que pode gerar sérios riscos futuros.

Podem médico ou hospital dificultar ou impedir a transferéncia de um paciente
para outro hospital e/ou equipe médica que tem dominio no uso da medicina nao
transfusional?

Resposta: Nem o médico nem o Hospital podem dificultar ou impedir a transferéncia de
um paciente para outro Hospital e/ou equipe médica, que tenha o dominio da medicina
nao transfusional.

Se for o caso de remocao perigosa do paciente a outro Hospital, que possa causar agra-
vamento de sua situacdo clinica, deve ser franqueada a atuacio de médico e/ou de equi-
pe médica que realize o tratamento néo transfusional. O direto de ir e vir é garantido
constitucionalmente nio estando a pratica da Medicina acima das leis estatais ou do pré-
prio Estado.

VII - MENORES

Tém os pais o direito fundamental de tomar as decisées médicas em favor de seus
filhos menores, mesmo quando isso envolve escolher um tratamento médico em de-
trimento de outro?

Resposta: Os pais tém direito fundamental de tomar as decisdes médicas relativamente
a seus filhos menores, mesmo quando for o caso de escolher um tratamento médico em
substituicio a outro.
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Isso acontece, principalmente, em decorréncia do poder familiar que abrange a escolha
de tratamento de saiude por parte dos pais e cuidados de satde. Além disso, os pais sdo
representantes legais de seus filhos menores.

O exercicio pelos pais da escolha de tratamento médico para a crianca Sob sua guar-
da e responsabilidade, diferentemente de um padrdo médico, caracteriza abando-
no, maus tratos ou extravio, o luz do ECA e demais disposicoes normativas?

Resposta: O exercicio pelos pais da escolha de tratamento médico para a crianca sob
sua guarda e responsabilidade, diferentemente de um padrdo médico, ndo caracteriza
abandono, maus tratos ou extravio, a luz do ECA e demais disposicdes normativas.

Quando os pais exercem esse direito de escolha, ou expressam a propria vontade do me-
nor com discernimento dos fatos, estdo procurando o melhor para seus filhos, exercen-
do, no lugar destes, os direitos reconhecidos pela legislacdo em geral, em favor desses
menores, nos moldes de sua dignidade, respeitando os seus direitos da personalidade e
sua liberdade de crenca professada por sua familia.

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/direitos inerentes ao poder familiar nos melhores interes-
ses do direito a vida e a saude de seu filho.

VIII - MENORES AMADURECIDOS

Quando um paciente for menor de idade, porém demonstrar que tem condicoes de
entender suas decisoes e as consequéncias destas, sua determinagdo de receber tra-
tamento médico isento de sangue deverd ser respeitada pelos médicos?

Resposta: Quando um paciente for menor de idade, porém demonstrar que tem condi-
coes de discernimento de suas decisdes, bem como suas consequéncias, os médicos deve-
rao respeitar sua determinacio de receber tratamento médico sem utilizacio de sangue
alogénico.

Cuida-se, nessa espécie, do menor amadurecido, que tem capacidade de discernimento
para tomar decisdes proprias, entendendo a natureza e as consequéncias do tratamento
médico proposto, e tendo capacidade de escolha para exercer consentimento informado.
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vada em consideracdo?

Resposta: H4 amparo em nossa legislacdo para que o menor amadurecido seja ouvido
e manifeste seu entendimento, ap6s devidamente informado.

A luz do art. 3.°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o menor é detentor de todos
os direitos fundamentais ligados a pessoa humana, o que inclui a sua autonomia.

Analogicamente, podemos consultar os artigos 1.621 e 1.740 do Cédigo Civil que determi-
nam que a vontade do menor deve ser colhida para a pratica de determinados atos. Da
mesma forma o artigo 28, §§ 1.° e 2.°, do ECA determina a oitiva do menor quanto a sua
vontade quando da colocacdo em familia substituta.

IX - OUTRAS QUESTOES

De quais medidas judiciais prévias dispée um paciente que no momento é tratado
por uma equipe médica disposta a adotar procedimentos nao transfusionais, para
precaver-se contra futura ingeréncia causada por outros médicos ou familiares dis-
cordantes quanto & primeira equipe médica?

Resposta: O paciente, que esta sendo tratado por uma equipe médica disposta a adotar
procedimentos ndo transfusionais, pode querer assegurar-se de que esse modo de trata-
mento continue sem alteracao, utilizando-se de medida cautelar para tanto.

Com isso, estara o paciente precavendo-se contra futura ingeréncia causada por outros
médicos ou familiares que discordem da atuacio da primeira equipe médica.

Ha previsdo para que um magistrado seja responsabilizado legalmente quando au-
toriza um tratamento médico contra a vontade do paciente, nos casos em que o in-
dividuo foi agredido pela equipe médica, sendo amarrado ou contido, e ficado com
sequelas emocionais, mentais ou fisicas advindas da transfusdo?

Resposta: No caso em que o paciente foi agredido pela equipe médica, sendo amarrado
ou contido, ou até mesmo sendo ameacado psicologicamente, ficando com sequelas emo-
cionais, mentais ou fisicas, por causa da transfusio de sangue, entendo que o magistra-
do néo pode autorizar um tratamento médico, nessas circunsténcias, contra a vontade do
paciente, sob pena de ser responsabilizado legalmente.

O paciente tem direito a escolher tratamento alternativo, com direito, ainda, a optar por
médico que aceite a forma de tratar independentemente de transfusido de sangue.
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Havendo autorizacio judicial nesse sentido, o Estado é o responsavel pelos atos de seus
agentes. (art. 37, § 6.°, CF)

Comete alguma infracdo um hospital que, de posse de uma liminar, amarra, cons-
trange e, assim, aplica uma transfusdo de sangue embora o paciente seja capaz, es-
teja consciente e, ao mesmo tempo, resiste ao referido tratamento apos ter sido
informado dos riscos, caso ndo o aceite?

Resposta: O hospital que, obtendo uma liminar judicial ou ndo, amarra, ou seda, cons-
trangendo um paciente, para aplicar-lhe transfusio de sangue, sendo esse paciente ca-
paz e consciente, resistindo, a0 mesmo tempo, ao referido tratamento, apo6s ter sido
informado dos riscos, caso ndo o aceite, comete conduta teratolégica do ponto de visa
médico, ético e juridico.

Quanto a tipificacdo criminal, dependendo da forma como o crime é praticado, da moti-
vacdo do profissional da salide, e das consequéncias fisicas e emocionais sofridas pelo pa-
ciente, 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).

Mesmo alegando risco de vida, e de que esta agindo sob liminar, ndo me parece justo o
constrangimento, pelo que deve ser responsabilizado objetivamente o hospital por dano
moral/material e o Estado, pela atuacio judiciaria.

Que outras questdes se mostram relevantes acerca dos direitos do paciente a luz da
legislagdo em vigor, com énfase especial no artigo 15 do CC?

Resposta: Pelo artigo 15 do Coédigo Civil, portanto, ndo me parece justo o constrangi-
mento a transfusdo de sangue, mesmo ante a alegacao de risco de vida, se ndo for dada
ao paciente a oportunidade de escolher tratamento alternativo.

Tudo, com respeito maior a dignidade do paciente e a sua liberdade de crenca.

No desenvolver deste Parecer, foram tratados varios temas que devem somar-se aos ob-
jetivados pelos quesitos.

Esse é 0 meu parecer, salvo melhor juizo.
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