TRANSFUSOES DE SANGUE CONTRA A VONTADE DE PACIENTE DA RELIGIAO
TESTEMUNHAS DE JEOVA: UMA GRAVISSIMA VIOLACAO DE DIREITOS
HUMANOS

“O direito a vida ndo se resume ao viver...O Direito a vida diz respeito ao
modo de viver, a dignidade do viver. S6 mesmo a prepoténcia dos médicos e
a insensibilidade dos juristas pode desprezar a vontade de um ser humano
dirigida a seu proprio corpo. Sem considerar os aspectos morais, religiosos,
psicologicos e, especialmente, filosoficos que tdo grave questdo encerra. A
liberdade de alguém admitir, ou ndo, receber sangue, um tecido vivo, de
outra (e desconhecida) pessoa.” (trecho do voto — vencido - do
Desembargador Marcos Anténio Ibrahim no Agravo de Instrumento n.°
2004.002.13229, julgado em 05.10.2004 pela 18* Camara Civel do Tribunal
de Justica do RJ).
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1 - INTRODUCAO
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Os seguidores da religido Testemunhas de Jeovd, diante, basicamente, da
interpretagdo que fazem das passagens biblicas dos Livros de Génesis, 9:3-4'; Levitico, 17:10% e
Atos 15:19-21°, recusam-se a se submeter a tratamentos médicos ou cirurgicos que incluam
transfusdes de sangue®. Na impossibilidade de se valerem de tratamentos alternativos (sem sangue),
negam-se a receber transfusdes, mesmo que isso possa leva-las a morte.

Esta postura das Testemunhas de Jeova periodicamente desperta a atengdo dos
meios de comunicagdo social, que, por ignorancia ou ma-fé, acabam dando uma conotagdo de que
os adeptos dessa religido sdo pessoas fanaticas e suicidas. Entretanto, nada poderia ser mais
equivocado, pois elas apenas buscam tratamentos e alternativas médicas que reputam seguros (sem
sangue) e aceitaveis sob o prisma de suas convic¢des religiosas.

E inegivel que a postura firme das Testemunhas de Jeova em rechagar as
transfusdes de sangue tem alavancado o progresso cientifico de descoberta e aprimoramento de
tratamentos alternativos®. Ademais, elas organizaram uma rede, de Ambito internacional, de
Comissoes de Ligagdes com Hospitais (COLIH), existentes em 230 paises e territorios, que
auxiliam na transferéncia de pacientes para hospitais ou equipes médicas que usam alternativas as
transfusdes de sangue. Também fazem trabalho de esclarecimento junto aos profissionais de saude
quanto a esses tratamentos alternativos, bem como em relacdo aos riscos das transfusdes de sangue.

A recusa as transfusdes de sangue possui importantes reflexos na esfera médica —
acarretando dilemas éticos pois os médicos estdo condicionados a enxergar a manutengdo da vida biologica como o

bem supremo — € no ambito juridico, no qual se debate se ¢ direito do paciente recusar um tratamento
médico por objecdo de consciéncia quando este, aparentemente, ¢ o Unico meio apto a lhe salvar a
vida.

'3 Todo animal movente que esta vivo pode servir-vos de alimento. Como no caso da vegetacio verde, deveras vos
dou tudo. 4 Somente a carne com a sua alma — seu sangue — ndo deveis comer.

2 “Quanto a qualquer homem da casa de Israel ou algum residente forasteiro que reside no vosso meio, que comer
qualquer espécie de sangue, eu certamente porei minha face contra a alma que comer sangue, ¢ deveras o deceparei
dentre seu povo.

%19 Por isso, a minha decisdo é ndo afligir a esses das nacdes, que se voltam para Deus, 20 mas escrever-lhes que se
abstenham das coisas poluidas por idolos, e da fornicagdo, e do estrangulado, e do sangue. 21 Pois, desde os tempos
antigos, Moisés tem tido em cidade apds cidade os que pregam, porque ele estd sendo lido em voz alta nas
sinagogas, cada sabado.

* Para as Testemunhas de Jeova é inaceitavel receber transfusdes de sangue total (globulos vermelhos, glébulos
brancos, plaqueta e plasma). Entretanto, dizem que ¢ uma questdo de consciéncia — cabe ao adepto decidir — se
aceitara fracdes desses quatro componentes primarios do sangue. Os globulos brancos, por exemplo, podem ser
fonte de interleucinas e interferons (usados para tratar infecgdes virais e algumas espécies de cancer).

5 R., Mauricio Besio ¢ H., Francisca Besio, acerca das Testemunhas de Jeova, referem: “Hay que reconocer, sin
embargo, que la actitud de ese grupo paradojicamente ha permitido grandes avances en el manejo sin transfusiones
de pacientes en estado critico y también en el desarrollo de sustitutos de la sangre. Es innegable el aporte que ellos
han hecho en esta area del conocimiento médico. Desde que este grupo empezo a cuestionar las transfusiones,
tanto por motivos religiosos como por las complicaciones de estas terapias, la cantidad de transfusiones de sangre
se ha reducido considerablemente con el consiguiente beneficio para todos los pacientes. También, es preciso
reconocer que, aunque constante, siempre la defensa de sus creencias estas personas le ha efectuado de manera
respetuosa y buscando soluciones alternativas.” In: Testigos de Jehova y Transfusion sanguinea. Reflexion desde
uma ética natura. Revista Chilena de Obstetricia Ginecologica 2006: 71(4), p. 275.
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Felizmente, as comunidades médicas e juridicas, ainda que de forma timida, t€ém
dado sinais de que tendem a reconhecer o direito do paciente rejeitar determinados tratamentos
médicos, independentemente do risco que ele esteja correndo com essa recusa.

Tem-se a modesta pretensdo de demonstrar que, frente as normas constitucionais
que tutelam a liberdade de crenca e de consciéncia, o direito a intimidade e a privacidade, os
principios da legalidade e da dignidade da pessoa humana, bem como em razdo de dispositivos da
legislacdo infraconstitucional - fatores aos quais se associa o risco inerente as contaminagdes nas
transfusdes - é absolutamente legitima a recusa das Testemunhas de Jeova em se submeter a
tratamentos médicos/cirurgias que envolvam a administracio de sangue e seus derivados,
mesmo nos casos de iminente risco de vida.

Neste artigo, segue-se a linha interpretativa de que, havendo recusa do paciente de
receber transfusdo de sangue em situacdes de iminente risco de vida ndo se configura a colisdo de
direitos fundamentais (direito a vida X direito de liberdade religiosa)®, mas, sim, concorréncia de
direitos fundamentais, pois a conduta sujeita-se ao regime de dois direitos fundamentais de um
s0 e mesmo titular.

2 — OS RISCOS DAS TRANSFUSOES DE SANGUE

Rejeitar transfusdes de sangue torna-se cada vez menos uma questio religiosa e
mais uma questao médica. Atualmente, ndo € pouca a literatura médica a relatar que as transfusoes
de sangue envolvem inimeros riscos, muitas vezes letais.

Os testes realizados pelos bancos de sangue ndo geram a seguranga necessaria
quanto a pureza desse material biologico. Um Diretor da Cruz Vermelha Americana, tecendo
consideragdes sobre os altos custos envolvidos em tais testes declarou que ‘Simplesmente ndo
podemos continuar a adicionar teste apos teste para cada agente infeccioso que poderia ser
disseminado’’.

O Dr. LUIZ GASTAO ROSENFELD, hematologista, disse que apesar de toda a
evolucdo tecnoldgica, diante dos conhecimentos atuais, as transfusdes de sangue nao eram
totalmente seguras no que diz respeito a transmissdo de moléstias infecciosas®.

WILSON RICARDO LIGIERA faz esclarecedora sintese dos riscos decorrentes
das transfusoes de sangue:

¢ Na colisdo de direitos fundamentais é necessario que sejam diferentes os titulares dos direitos em foco, havendo
antagonismo entre eles.

7 *Como pode o sangue salvar sua vida?’, Associagdo Torre de Vigia, p. 10.

8 ROSENFELD LGM, ‘Consideragdes sobre os riscos das transfusdes sangiiineas’, Arquivos do Conselho Regional
de Medicina de Sdo Paulo, 1991, p. 80, apud ‘Cuidados com a familia ¢ Tratamento Médico para as Testemunhas de
Jeova’, item ‘Aspectos éticos/legais’, p. 26.
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“Ela (a transfusdo) também pode reduzir a probabilidade de o paciente
continuar vivo. Em recente e conceituado trabalho cientifico, Herbert et
al comprovaram uma correlacdo direta, estatisticamente significativa,
entre as transfusdes sangiiineas e a mortalidade de pacientes graves
internados em unidades de terapia intensiva.

“Os efeitos adversos das transfusdes podem ser classificados em duas
categorias: primeiro, as doengas infecciosas transmitidas pelo sangue ou
hemoderivados; segundo, as chamadas reacdes transfusionais, que podem
ser de natureza imunologicas, imediatas ou tardias, e ndo imunologicas,
como reagdes febris ou reacdes hemoliticas.

“Alguns exemplos de doencas infecciosas e parasitarias, transmitidas por
transfusdes de sangue ou hemoderivados, que podem ser muito graves ou
até mesmo fatais sdo: a AIDS (sigla, em inglés, para ‘sindrome da
imunodeficiéncia adquirida’, causada pelo virus HIV), algumas formas de
hepatites virais, como as causadas pelos virus B ou C, a tripanossomiase
(Doenga de Chagas), a malaria, a citomegalovirose ¢ as infecgdes
produzidas pelos virus de Epstein-Barr, HTLV-I e HTLV-II (virus da
leucemia e linfoma de células T Humano) e por outros protozoarios e
bactérias.

“(..)

“Acrescente-se a lista outros riscos e complicagdes relacionados com a
terapéutica transfusional, tais como, erros humanos operacionais (e.g.,
transfusdo da tipagem errada do sangue) e a imunomodulagdo, i.c., a
supressao do sistema imunoloégico do paciente, aumentando as chances de
contrair infec¢des poés-operatorias e de recidiva de tumores.
Concordemente, Roger Y. Dodd, chefe do Laboratério de Doengas
Transmissiveis, da Cruz Vermelha Americana, comenta: ‘Atualmente, o
unico meio de assegurar a completa auséncia de risco ¢ evitar totalmente
as transfusdes.”

Também ha de se fazer mencdo aqui aos imensos riscos diante da chamada ‘janela
imunologica’, que corresponde ao tempo que o organismo leva para produzir, depois da infeccao,
uma certa quantidade de anticorpos que possa ser detectada pelos exames de sangue especifico.
Assim, por exemplo, se uma pessoa que foi infectada pelo virus HIV (AIDS) doar sangue até
11 dias apos a infeccio, os exames feitos nesse sangue nao detectarido o virus, ou seja, obter-se-
4 um falso resultado negativo.

As Testemunhas de Jeova ndo rejeitam todos os tratamentos médicos. Recusam,
no entanto, uma terapia que, conforme é admitido pelas proprias autoridades em saude, acarreta
muitos riscos graves.

3 - ALTERNATIVAS MEDICAS AS TRANSFUSOES DE SANGUE

? LIGIERA, Wilson Ricardo. Tutelas de Urgéncia na recusa de transfusio de sangue. In: Temas sobre tutela de
urgéncia. Org. Pos-Graduagdo em Direito da Universidade Paulista — UNIP. Sdo Paulo: Arte & Ciéncia, 2002, pp.
165-167.
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Ainda que de forma sucinta, mencionar-se-d0 algumas alternativas médicas as
transfusdes de sangue. Essas alternativas experimentaram grande desenvolvimento nos ultimos
trinta anos, podendo-se conjecturar, com boa dose de razoabilidade, que em poucas décadas os
progressos técnicos acabardo totalmente com a necessidade de transfundir sangue.

a) Dispositivos cirurgicos para minimizar a perda sanguinea:
eletrocautério/eletrocirurgia; cirurgia a laser; coagulador com raio de argonio.

b) Técnicas e dispositivo para controlar hemorragias: pressao direta; agentes
hemostaticos; hipotensdo controlada.

c) Técnicas cirurgicas e anestésicas para limitar a perda sanguinea:
hipotermia induzida; hemodiluicao hiperrvolémica, redu¢ao de fluxo sanguineo para a pele;
recuperacdo sanguinea intraoperatoria.

d) Dispositivos e técnicas que limitam a perda sanguinea iatrogénica:
oximetro transcutaneo; uso de equipamento de microcoletagem.

¢) expansores de volume'’: lactato de Ringer; solu¢do salina hipertonica; coldide
Dextran.

Com o uso de alternativas médicas ja foram feitas, sem sangue: cirurgias de
coracdo aberto; cirurgias ortopédicas e oncologicas; transplantes de figado, rim, coragdo e pulmao;
transplantes de células-tronco periféricas.

De bom alvitre salientar, no entanto, que quando o paciente perde de 25% a 30%
do volume sanguineo, estd em iminente perigo de vida face ao risco de choque hipovolémico''.
Assim, a transfusdo de sangue seria imperiosa para restabelecer o volume intravascular e restaurar a
capacidade de transporte de oxigénio, ndo podendo, atualmente, ser suprida por outra alternativa
médica.

4 - DO DIREITO A LIBERDADE RELIGIOSA

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, no inciso XVII, proclama:
‘Todo homem tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; este direito inclui a
liberdade de manifestar essa religido ou crenca pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela

observancia, isolada ou coletivamente, em publico ou em particular.’

Neste topico, deve-se iniciar tentando responder a indagacdo: O que € religido?

10 Utilizados quando ha perda de grande quantidade de plasma (parte liquida do sangue). Tém a fungdo de manter o
volume circulatorio do sangue no corpo.
' No choque hipovolémico, devido a perda sanguinea, o coragdo fica incapaz de fornecer sangue para o corpo.
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ALEXANDRE DE MORAES esbocga sintética resposta, afirmando que ‘a religido
¢ um complexo de principio que dirigem os pensamentos, acdes ¢ adoragdo do homem para com

Deus, acaba por compreender a crenga, o dogma, a moral, a liturgia e o culto’'.

JEAN RIVERO, na obra Les Libertés Publiques (Paris, PUF, vol. 2°, 1977, p. 148
e s.), sobre a ‘especificidade do fato religioso’, tece as seguintes consideracgdes:

“(A religido) afirma a existéncia de realidades sobrenaturais, a propdsito
das quais o homem esta em situagdo de dependéncia: a religido organiza
as relacdes que esta dependéncia postula.

“(...)

“O crente adere a esta informagdo, aceita esta organizacdo de suas
relagdes com o sobrenatural. Em vista disso, sua adesdo transborda
largamente a simples profissdo de uma opinido num outro dominio, pois
ela comporta, ndo uma mera preferéncia pessoal e subjetiva, mas a crenga
numa realidade considerada como objetiva, transcendente e superior a
todas as outras.

“(...)

“Enfim, a religido, e notadamente as grandes religides monoteistas, como
as seitas que delas derivam, exercem sobre o crente uma possessao
(emprise) total. Na medida em que elas lhe fornecem uma explicacdo
global do seu destino, elas ditam seus comportamentos individuais e
sociais, modelam o seu pensamento e sua acdo. Porque afirmam a
prioridade da ordem sobrenatural sobre toda ordem humana, conduzem
cada crente conseqiiente consigo mesmo a preferir, em caso de conflito
entre o poder do Estado e os imperativos de sua f¢, a obediéncia a regra
mais alta.'””

Inegavel que a liberdade de religido veio bastante prestigiada no texto
constitucional.  Assim, no Predmbulo da Carta Magna, os constituintes declararam que a
promulgaram sob a prote¢do de Deus; no artigo 5° merecem destaque os incisos VI (liberdade de
consciéncia e de crenca, livre exercicio dos cultos religiosos, protecdo aos locais de culto e suas
liturgias), VII (assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internagdo coletiva) e VIII
(ndo-privagao de direitos por motivo de crenca religiosa).

A liberdade religiosa ¢ um direito fundamental de primeira geracdo (ou
dimensdo), impondo ao Estado um dever de ndo-fazer, de ndo-interferir naquelas areas reservadas
ao individuo. Na li¢do de JOSE AFONSO DA SILVA'®, hé trés subdivisdes da liberdade religiosa:
a) liberdade de crenca, que assegura a liberdade de aderir a uma religido, de mudar de religido, ou

' MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, p. 119.
'3 Apud FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Questdes constitucionais e legais referentes a tratamento médico
sem transfusdo de sangue. Parecer Juridico, Sao Paulo/SP, 24.10.1994.
' Art. 5°(...) VI — ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias.
> SILVA, José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 251.
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ndo seguir religido alguma; b) liberdade de culto, que € o poder expressar-se em casa ou em publico
em relagdo as tradi¢des, cerimonias e ritos da religido que se adotou; e, ¢) liberdade de organizagdo
religiosa, que confere aos que professam uma determinada religido o direito de se organizarem sob
a forma de pessoa juridica para a realizag¢do de atos civis em nome da fé professada.

Como bem destaca JAYME WEINGARTNER NETO,

‘O Estado deve levar a sério o fato de que a religido ocupa um lugar
central na vida de muitas pessoas, devendo, portanto, ‘consideracdo e
respeito por todas as formas de religiosidade, mesmo pelas mais
inconvencionais (nucleo da livre escolha de crenca — CPJ 1.1.2). O
Estado tem, neste contexto, um dever de abster-se de perturbar; a
adesdo/abandono de uma confissdo religiosa, a educagdo religiosa das
criangas por seus pais ou responsdveis, o servigo religioso, o uso de
indumentaria propria ou de simbolos religiosos, etc. Trata-se de uma
reserva de intimidade religiosa cujo mérito intrinseco é insindicavel pelo
Estado'".

No século XX, dois importantes documentos internacionais prestigiaram a
liberdade religiosa: a Declaragdo das Nagdes Unidas sobre a eliminagdo de todas as formas de
intolerancia e discriminagdo com base na religido ou crenca (1981) e o Documento Final de Viena
(1989).

A liberdade de religido, conforme o dispositivo constitucional, ndo abrange
apenas o direito de crer em uma doutrina, mas também o de exercer os preceitos da fé professada.
Nessa ultima hipotese se insere o expressar a fé em todos os aspectos da vida, seja fazendo
proselitismo, demonstrando a fé em publico, escrevendo e compondo musicas a respeito, bem como
recusando tratamentos médicos especificos.

As Testemunhas de Jeova, ao rejeitarem um determinado tratamento médico
(transfusdo de sangue), mesmo nos casos de iminente risco de vida, estdo apenas querendo viver de
acordo com suas crencgas. Ora, a religido ¢ um modo de expressdo espiritual, cultural e ideologica de
um agrupamento humano, e por isso deve ser respeitada, especialmente nas hipdteses em que o
exercicio de seus dogmas e prescricdes ndo causa lesoes aos direitos de terceiros.

5. DA OBJECAO DE CONSCIENCIA E DA NAO-PRIVACAO DE
DIREITOS POR MOTIVO DE CRENCA RELIGIOSA

Objetar quer dizer recusar-se a fazer algo. Objecdo de consciéncia € expressao
que designa os casos em que um individuo, por alguma convic¢ao pessoal profunda, intima, recusa-
se a praticar determinado ato ou aceitar alguma especifica situacao.

" NETO, Jayme Weingartner. Liberdade religiosa na Constitui¢do, pp. 116-117.
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Infelizmente, as Testemunhas de Jeova, por motivo de crenga religiosa, tém
cerceado um elementar direito agasalhado constitucionalmente — o de recusar um determinado
tratamento médico (transfusdo de sangue) que € repleto de riscos, como ja visto.

A objecdo de consciéncia nao fere o principio da isonomia, sendo mero sofisma o
argumento de que se estaria a privilegiar o direito de uma minoria. Ora, o principio da isonomia
deve ser visto dentro de um quadro amplo de direitos, liberdades e garantias. A liberdade de
consciéncia ¢ norma especial, que prevalece sobre a norma geral da isonomia. Para se ter justica,
ocioso dizé-lo, deve-se tratar desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam. Assim,
por exemplo, ndo fere o principio da isonomia reserva de vagas para deficientes fisicos em
concursos publicos, atendimento privilegiado em varias situacdes para criangas, adolescentes e
idosos (Leis 8.069/90 e 10.741/03).

Outra falacia encontradica é o argumento de que o Estado dispde de um ‘Direito
superior’ ao do particular, algo como um jus imperii. Ocorre, no entanto, que a for¢a tem limites,
nao podendo o Estado compelir alguém a algo pelo que sente extrema repulsa.

Também a justificar a obje¢do de consciéncia tem-se o fato de que a sociedade
humana ¢ plural, e isso ¢ um fato irreversivel.

6 — DIREITO A PRIVACIDADE

A Constituigdo Federal, no inciso X do artigo 5°, tutela o direito fundamental a
privacidade nos seguintes termos: “Sdo invioldaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacdo’.

A privacidade é necessidade basica do ser humano, que deseja viver com sossego
e tranquilidade, sem ter a sua vida intima e privada indevidamente devassada por terceiros, nem ser
sufocada por ingeréncias do Estado que ultrapassem imperiosas necessidades sociais.

Em fecundo parecer, MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO' anota que o
direito a privacidade ¢ o dos que reclamam a ndo-ingeréncia do Estado, da coletividade ou de algum
individuo, impondo um nao-fazer, estabelecendo uma fronteira em beneficio do titular do direito
que ndo pode ser violada por quem quer que seja. Agrega, com base em famoso julgado da
Suprema Corte Americana, que duas sao as facetas desse direito: a) evitar a divulgacdo de questoes
pessoais, e, b) independéncia em tomar determinada espécie de decisdes importantes.

O mesmo parecerista frisou que a doutrina e jurisprudéncia americana incluem no
direito a privacidade as decisdes relativas ao proprio corpo (vacinagdes, testes de sangue
obrigatorios); concepcao e contracepcao; tratamentos médicos; e estilos de vida.

17 Parecer, op. cit.
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Nao ¢ ocioso destacar que a Convengao Interamericana dos Direitos Humanos (o
famoso Pacto de San José da Costa Rica), no seu artigo 11, itens 1 e 2, garante a prote¢do da lei
contra interferéncias arbitrarias na vida privada, honra e dignidade do individuo.

O jurista CELSO RIBEIRO BASTOS', em parecer, bem gizou que:

“Quando o Estado determina a realiza¢do de transfusdo de sangue —
ocorréncia fenoménica que ndo pode ser revertida — fica claro que
violenta a vida privada e a intimidade das pessoas no plano da liberdade
individual. Mascara-se, contudo, a intervencdo indevida, com o manto
da atividade terapéutica benéfica ao cidaddo atingido pela decisdo.
Paradoxalmente, hda também o recurso argumentativo aos ‘motivos
humanitarios’ da pratica, quando na realidade mutila-se a liberdade
individual de cada ser, sob multiplos aspectos.”

Assim, também sob o prisma da prote¢do constitucional da intimidade e da
privacidade, incabivel forcar-se alguém a receber transfusao de sangue.

7 - DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Sob a otica legal, plenamente admissivel a recusa das Testemunhas de Jeova em
se submeter a transfusdes de sangue, mesmo nos casos de iminente risco de vida.

A Constitui¢do Brasileira, no seu artigo 5°, inciso I, prescreve que ninguém ¢
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, salvo em virtude de lei (principio da legalidade).
Assim, como no pais ndo ha lei que obrigue qualquer pessoa a aceitar transfusdes de sangue como
tratamento médico, a recusa sera valida, devendo ser respeitada.

CELSO RIBEIRO BASTOS" faz as seguintes consideragdes sobre esse tema:

“..a Lei Suprema dita um requisito para que exista a restri¢io a
liberdade. Esta restri¢do consiste na necessidade de lei, com o que fica
implicito que a restri¢do a liberdade pode existir. E dizer, as leis
dotadas de cardter genérico e abstrato definem diversas situagoes,
deixando uma margem de liberdade, ou melhor, um espago para fazer ou
ndo fazer alguma coisa.”

O eminente parecerista, ap6s afirmar que ninguém pode ser constrangido a
consultar um médico ou a submeter-se a tratamento especifico contra a sua vontade, ilustra esse
direito de recusa com o exemplo de pessoa que, apresentando problemas visuais, fosse obrigada a
procurar um oftalmologista e a usar os 6culos por ele prescritos, ou, ao passar por problemas
financeiros, fosse compelida a consultar um economista e seguir suas orientagdes.

'8 BASTOS, Celso Ribeiro. Direito de recusa de pacientes, de seus familiares, ou dependentes, as transfusdes de
sangue, por razdes cientificas e convicgdes religiosas, p. 19. Parecer Juridico, Sao Paulo, 23 de novembro de 2000.
1” BASTOS, Celso Ribeiro, idem.
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Também, ja foi observado alhures que nao se poderia abolir a op¢do individual de
rejeitar transfusdes de sangue sem ferir a Constituicdo, pois se isso acontecesse, estaria criada a
absurda situacdo de alguém preferir ficar em casa para ndo ter a sua liberdade pessoal violada pelo
médico. Mas entdo teria de ser criada uma lei para obrigar uma pessoa a ir ao médico...

8 — PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana € o cume, o dpice do sistema juridico
brasileiro ¢ do da maioria dos paises: na verdade ¢ um superprincipio, do qual decorrem a
necessidade de respeito a integridade fisica, psiquica e intelectual do individuo, relacionando-se,
também, a protecdo da igualdade e da liberdade do ser humano.

Para INGO WOLFGANG SARLET:

“..a dignidade da pessoa humana ¢ simultancamente limite e tarefa dos
poderes estatais e, no nosso sentir, da comunidade em geral, de todos e de
cada um, condi¢@o duplice esta que também aponta para uma paralela e
conexa dimensdo defensiva e prestacional de dignidade. Como limite, a
dignidade implica ndo apenas que a pessoa ndo pode ser reduzida a
condi¢do de mero objeto da acdo propria e de terceiros, mas também o
fato de a dignidade gerar direitos fundamentais (negativos) contra atos
que a violem ou a exponham a graves ameagas. Como tarefa, da previsdo
constitucional (explicita ou implicita) da dignidade da pessoa humana,
dela decorrem deveres concretos por parte de tutela por parte dos 6rgaos
estatais, no sentido de proteger a dignidade de todos, assegurando-lhe
também por meio de medidas positivas (prestacdes) o devido respeito e

promog¢ao”””.

Mesmo o direito fundamental & vida nio é absoluto”, encontrando limites no
principio da dignidade da pessoa humana, que, afinal, € o alicerce de todo e qualquer direito. Note-
se que ¢ a dignidade da pessoa humana — e ndo a vida - um dos fundamentos da Republica (CF/88,
art. 1°, inciso III). Ainda, um dos objetivos fundamentais da Reptblica é justamente promover
0 bem de todos, sem qualquer forma de discriminacio, inclusive religiosa.

Assim, impor uma transfusdo de sangue contra a vontade do paciente da religido
Testemunha de Jeova equivaleria a violenta-lo, ndo s6 no seu corpo, mas também nas suas
convicgdes religiosas, no seu modo de ver e compreender o mundo. Em outras palavras, seria fazer
tabula rasa da dignidade do aderente dessa religido.

% SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensio juridico
constitucional necessaria ¢ possivel. In: (Org) Dimensdes da dignidade: ensaios de Filosofia do Direito e Direito
Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 32.

2l Assim, por exemplo, no direito brasileiro permite-se pena de morte em tempo de guerra, admite-se matar em
legitima defesa e estado de necessidade, e o aborto, sob determinadas condi¢des do Codigo Penal, é autorizado.
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Analisou esse ponto com muita propriedade ANA CAROLINA DODE LOPEZ,
em trecho que merece detida reflexdo? (grifos ndo constam do original):

“Nao ha dignidade quando os valores morais e religiosos mais
arraigados do espirito da pessoa lhe sdao desrespeitados, desprezados. A
pergunta que se faz ¢ a seguinte. adianta viver sem dignidade ou com a
dignidade profundamente ultrajada? Se a propria pessoa prefere a
morte é porque o desrespeito as suas convic¢oes espirituais configura
uma morte pior: a morte de seu espirito, de sua moral.

“O Direito quer proteger a vida humana a custa da dignidade da
pessoa? Quer proteger a vida de um individuo mesmo que isto represente
ferir profundamente a sua dignidade? A resposta certamente é negativa
para o Direito Brasileiro, do que se infere do art. 1°, Ill, da CF, caso
contrario este artigo teria proclamado como fundamento do Estado
Democratico de Direito a vida humana, e ndo a dignidade da pessoa
humana, como fez.”

MARIA DE FATIMA FREIRE DE SA e MAILA MELLO CAMPOLINA fazem
a aguda afirmac¢ao de que erigir a vida como um ‘bem coletivo’ ou como pertencente ao Estado ¢
tirar do ser humano a Unica coisa que deveras possui: ele proprio™.

A conclusdo inafastavel, portanto, ¢ que também pelo principio da dignidade da
pessoa humana é vedada a transfusdo de sangue contra a vontade do paciente da religido
Testemunha de Jeova, mesmo quando a vida corra sérios riscos.

9. DO ARTIGO 15 DO CODIGO CIVIL

Legitima também a recusa a tratamentos médicos, como transfusdes de sangue, o
disposto no artigo 15 do novel Codigo Civil, o qual prescreve que ‘Ninguém pode ser constrangido
a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengao cirtrgica”.

Essa inovadora disposi¢do legal tem cariz protetora dos direitos individuais,
devendo ser lida como ‘ninguém, nem com risco de vida, sera constrangido a tratamento médico ou
intervengdo cirurgica’. Com efeito, se o médico acreditar na necessidade urgente de uma transfusao
de sangue, ¢ porque o paciente estara correndo risco de vida, o que impde que nenhuma terapia seja
realizada sem o seu prévio consentimento®*; ou, olhando a questdo de outro angulo, refira-se que a
propria transfusdo de sangue é, incontestavelmente, um tratamento de risco, seja pela
inseguranca e precariedade dos testes soroldgicos efetuados, quer pelo desconhecimento do

22 LOPEZ, Ana Carolina Dode. Colisdo de Direitos Fundamentais: direito a vida X direito a liberdade religiosa. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n.° 958, 16 fev. 2006. Disponivel em http://jus?.uol.com.br/doutrina/texto.asp?
1d=7977. Acesso em 14 jan. 2007.

% SA, Maria de Fatima Freire de; PONTES, Mailla Mello Campolina. Autonomia privada e biodireito: podemos,
legitimamente, pensar em um direito de morrer? In: Revista Juridica Unijus, v. 11, n.° 15, p. 190.

2 Salvo, é claro, naqueles casos em que ndo for possivel descobrir a vontade do paciente, seja de forma verbal ou
por documento escrito pretérito.
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comportamento de virus e outros agentes potencialmente patogénicos existentes eventualmente no
material bioldgico a ser objeto da transfusao.

Nesse passo, pede-se vénia para transcrever as judiciosas consideragdes de
FELIPE AUGUSTO BASILIO?® sobre o assunto:

“..pela nova regra do Codigo Reale, o pressuposto para que o médico
ndo atue sem o consentimento do paciente é a propria gravidade da
situagdo em si, de maneira que ndo serd o caso emergencial ou a
situagdo gravosa que lhe permitira agir sem o consentimento.

“As conseqiiéncias juridicas so surgirdo no caso de atuacdo médica sem
consentimento e o efeito danoso se dard por agir sem autoriza¢do, pelo
que respondera por perdas e danos. Por este artigo, o risco de morte do
paciente cria a obrigacdo do médico de colher o seu consentimento
sobre o método terapéutico a ser aplicado, sob pena de responder
civilmente pelos danos aos seus direitos de personalidade que o
tratamento for¢ado pode causar.”

Conclui-se que o artigo 15 do Codigo Civil revogou, entdo, quaisquer normas de
hierarquia igual ou inferior que autorizavam a interven¢do médica contra a vontade do paciente
(especialmente os artigos 46 e 56 do Codigo de Etica Médica, vindo a lume por mera resolugio do Conselho Federal de
Medicina, e o art. 146, § 3°, inciso I, do Codigo Penal), mesmo naqueles casos de iminente risco de vida®.

10 - DO ARTIGO 17 DO ESTATUTO DO IDOSO

Mais uma inovacdo legislativa chancela o direito de os pacientes,
independentemente dos motivos, recusarem transfusdes de sangue: esta-se falando do artigo 17 do
Estatuto do Idoso (Lei n.° 10.741/2003), que possui a seguinte redacao:

“Artigo 17. Ao idoso que esteja no dominio de suas faculdades mentais ¢
assegurado o direito de optar pelo tratamento de saide que lhe for
reputado mais favoravel.

Paragrafo tinico. Nao estando o idoso em condi¢des de proceder a opcao,
esta sera feita:

I — pelo curador, quando o idoso for interditado;

IT — pelos familiares, quando o idoso nao tiver curador ou este ndo puder
ser contatado em tempo habil;

% BASILIO, Felipe Augusto. O principio da dignidade da pessoa humana e a recusa a tratamentos médicos com
hemotransfusdo por motivos de convic¢do religiosa. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n.° 809, 20 set. 2005.
Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7311. Acesso em 14 jan. 2007.

% Em sintonia com o disposto no artigo 15 do Cédigo Civil, tem-se a Lei 10.241/99 do Estado de Sdo Paulo (Lei
Mario Covas), que estabelece no seu artigo 2° serem direitos dos usuarios dos servigos de satide de Sao Paulo: (...)
VII — consentir ou recusar, de forma livre, voluntaria e esclarecida, com adequada informagdo, procedimentos
diagnosticos ou terapéuticos a serem nele realizados...XXIII — recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para
tentar prolongar a vida.
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III — pelo médico, quando ocorrer iminente risco de vida e ndo houver
tempo habil para consulta a curador ou familiar;

IV - pelo proprio médico, quando ndo houver curador ou familiar
conhecido, caso em que devera comunicar o fato ao Ministério Publico.

Assim, como regra geral, o art. 17 do Estatuto do Idoso autoriza que o
paciente, independentemente do seu estado clinico, mas desde que no dominio de suas
faculdades mentais, escolha o tratamento de saude que entender mais adequado.

Veja-se bem que o inciso III do pardgrafo tnico do artigo 17 deixa evidente que
ndo basta a situagdo de iminente risco de vida para que seja o médico possa escolher o tratamento.
Imperioso que, antes, ocorra a impossibilidade de manifestacdo do paciente, familiares ou de seu
representante legal. Dito de outra forma: o médico, nos casos de iminente risco de vida, sé
podera agir ao proprio talante se tornar-se impossivel conhecer, por qualquer meio, a vontade
do paciente ou representante legal quanto ao tratamento.

Por evidente, em respeito ao principio da isonomia, a autorizagdo para que o
paciente idoso, mesmo em situa¢do de iminente risco de vida, possa recusar tratamento médico,
deve ser estendida, em uma interpretacao constitucional, aos pacientes civilmente capazes de idade
inferior a 60 anos pois ndo hé qualquer razao logica/ética/juridica para ndo se fazé-lo.

11 - DO ARTIGO 10 DA LEI DE TRANSPLANTES

O art. 10, ‘caput’, da Lei n.° 9.434/97 (Lei de Transplantes de Orgdos ¢ Tecidos)
prescreve que “O transplante ou enxerto so se fara com o consentimento expresso do receptor,
assim inscrito em lista unica de espera, apos aconselhamento sobre a excepcionalidade e os riscos
do procedimento”. E o § 1° desse artigo prevé que naqueles casos em que o receptor for
juridicamente incapaz, ou estiver em condi¢cdes de satde que impecam ou comprometam sua
manifestacdo valida de vontade, o consentimento sera dado pelos pais ou responsaveis legais.

Percebe-se, assim, que a legislacdo mencionada coloca em primeiro plano -
portanto, acima da vontade do médico - o consentimento do paciente. Desta forma, mesmo que o
paciente se encontre em iminente risco de vida, pode decidir se quer, ou ndo, se sujeitar ao
transplante.

Desta maneira, como o sangue é considerado um tecido”, devem as
transfusoes se submeterem ao principio - veiculado na lei - de que ‘quem decide é o paciente’,
independentemente da situacio de iminente risco de vida.

Nao se desconhece o teor do paragrafo tnico do art. 1° da Lei de Transplante de
Orgaos e Tecidos: “Para os efeitos desta Lei, ndo estdo compreendidos entre os tecidos a que se
refere este artigo, 0 sangue, o esperma e o ovulo’. Entretanto, a exclusdo expressa do sangue ‘para

'O sangue ¢ um tipo especial de tecido conjuntivo, formado pelo plasma (parte liquida) e células (leucocito, eritrocitos
e plaquetas)
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os efeitos da lei’ jamais poderia significar que, de fato, sendo um tecido, pudesse ser transfundido
contra a vontade do paciente.

A expressdo ‘para os efeitos da lei’ deve ser interpretada no sentido de que para
fazer a disposi¢do do sangue o doador, por exemplo, ndo precisara de autorizagdo judicial (art. 9°);
que prescindira de autorizar a doagdo preferencialmente por escrito e diante de testemunhas (art. 9°,
§ 4°); que o receptor ndo precisa estar inscrito em lista Uinica de espera, etc.

12 —- DA INEXISTENCIA DA OBRIGACAO JURIDICA DE VIVER

Aos pacientes, independentemente de posicionamentos morais, filoséficos ou
religiosos, ndo se pode impor uma obrigacdo juridica de viver mediante o recebimento de uma
transfusdo de sangue, se considerarmos que ninguém esta obrigado para com si mesmo. Deveras,
para existir uma relagdo juridica é necessario que hajam pelo menos duas pessoas — sujeito ativo e
sujeito passivo -, podendo uma delas exigir um bem, a que a outra esta obrigada a entregar.

Nesse andar, ANDRE FRANCO MONTORO?¥, seguindo a licio de DEL
VECCHIO, afirma que podemos definir a relagdo juridica como o vinculo entre pessoas, por forga
do qual uma pode pretender ou exigir um bem de outra pessoa, que ¢ obrigada a uma prestacdo (ato
ou abstencao).

Decorre do conceito acima que a sociedade como um todo ndo tem o direito
subjetivo de exigir que um dos seus membros preserve sua propria vida contra a vontade e,
portanto, ndo tem esse membro o dever de atender a essa pretensdo da sociedade. E de outra
quadra, ninguém esta obrigado a defender seu proprio direito.

Sob outro enfoque, ¢ de se afirmar que, em respeito as liberdades do cidadao, o
Estado s6 pode exigir-lhe condutas, positivas ou negativas, que nao violem os direitos de terceiros.
E nada mais, sob pena de, em cruel inversao de valores, o homem servir ao Estado, e ndo este
aquele.

Como bem ressaltado por J. STUART MILLZ,

“el unico proposito sobre el cual el poder puede ser realmente ejercido
sobre cualquier miembro de uma comunidad civilizada, contra sus
deseos, es para prevenir el dafio a otros. Su propio bien, ya fisico o
moral, no es suficiente garantia. No lo podemos forzar a llevar a cabo
tal o cual acto porque el hacerlo sea lo mejor para él, porque lo hara
mas feliz, porque em opinion de otros seria lo mas sabio o lo mas
correcto. Estas serian buenas razones para discutirlo o razonarlo com
él, para persuadirlo, para rogarle que lo realice; pero no para obligarlo,

% MONTORO, Franco. Introdugdo a Ciéncia do Direito, Editora RT, p. 536.
¥ On Liberty, p. 30, apud LA PENA, Xavier A. Lopez ¢ SANTILLAN, Moisés Rodrigues. /n: Por La Autonomia Del
Paciente, Gaceta Médica Del México 2002, vol. I, 138(1), p. 122.
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amenazarlo o cartigarlo por haberlo realizado...La unica parte de la
conducta de cualquiera, por la que debe de responder a la sociedad, es
aquella que concierne a los demds.”

O médico DIXON cita também J. STUART MILL para expressar que € o paciente
quem pode dispor sobre a propria saude, aceitando ou rejeitando quaisquer espécie de tratamentos:
‘...cada qual ¢ o guardido correto de sua propria saude, seja ela fisica, seja mental, seja espiritual. A
humanidade ¢ que mais lucra ao permitir que cada um viva como bem lhe parecer, em vez de

compelir cada pessoa a viver como parece ser bom para os demais®.’

Mas, frise-se novamente, o paciente Testemunha de Jeova ndo ¢ um suicida, quer
viver, mas declina de receber tratamento que vai de encontro as suas convicgdes religiosas e que,
ademais, repita-se vezes varias, ¢ de alto risco.

Ainda nesse tdpico, necessario tecer consideracdes sobre a conceituagao da
palavra ‘inviolabilidade’, constante no ‘caput’ do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, para
que, ao final, se possa responder a indagacao: a inviolabilidade do direito a vida permite — ou proibe
— que o individuo possa recusar tratamento médico em caso de iminente risco de vida?

Parece extremamente razodvel dizer que o termo ‘inviolabilidade’ ndo deva ser
interpretado no sentido de proibicdo de o individuo dispor da propria vida, mas sim como a
impossibilidade de terceiro violar o bem da vida de outrem.

Afirmando o referido acima em outras palavras: ndo se pode confundir
‘inviolabilidade’ com ‘indisponibilidade’, termos que juridicamente traduzem conceitos distintos. A
inviolabilidade diz respeito a direitos outorgados a certas pessoas, em virtude do que ndo podem ser
molestadas ou atingidas. J4 a indisponibilidade ¢ atributo daquilo que ndo se pode dispor ou ceder.

Assim, por exemplo, o artigo 5°, ‘caput’, da Constituicdo Federal dispde que a
‘propriedade’ também ¢ inviolavel. Ora, tal ndo impede que o individuo, na forma da lei, possa
alienar o bem para terceiro, nem que o poder publico possa fazer restricdes ao direito de
propriedade, inclusive por legislacdo infraconstitucional, como s6i acontecer.

De idéntica forma, a ‘intimidade’, segundo o mesmo artigo 5°, ¢ inviolavel.
Entretanto, a ‘inviolabilidade’ ndo proibe que o individuo participe de reality shows televisionados
(Big Brother, v.g.), ou entdo, publique autobiografia em que narre fatos pessoais e intimos de sua
pessoa.

13. A QUESTAO DA RECUSA DE MENORES A TRATAMENTOS COM
TRANSFUSOES DE SANGUE

30 . . A
apud Dixon, Lowell. Sangue: quem decide? Baseado na consciéncia de quem? [n: Como pode o sangue salvar sua

vida? Cesario Lange-Sao Paulo: Sociedade Torre de Vigia, 1990, p. 31.
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Segundo o artigo 12 da Convencdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos das
Criancas, adotada em 20.11.1989:

“Os Estados Partes assegurardo a crian¢a que estiver capacitada a
formular seus proprios juizos o direito de expressar suas opinioes
livremente sobre todos os assuntos relacionados com a crianca, levando-
se devidamente em consideracdo essas opinioes, em fungdo da idade e da
maturidade da crianca.

No presente topico, impdem-se as seguintes perguntas: podem os pais negar
autorizagdo para transfusdes de sangue em seus filhos menores? Com que idade o menor podera
recusar tratamentos médicos por objecdo de consciéncia?

Inicialmente, refira-se que os pais sdo os detentores do poder familiar, a eles
cabendo empreender os melhores esforgos para salvaguardar a vida e a satde dos filhos. Aos pais
também pertence a iniciativa da formacao religiosa dos filhos, a0 menos até certa idade, quando
entdo estes poderao decidir, por si s0, qual religido adotar — caso, € claro, desejarem seguir alguma.

Para prosseguir-se, necessario fazer referéncia a doutrina do menor amadurecido
(mature minor doctrine), do direito anglo-americano.

Considera-se menor amadurecido aquele paciente que, embora ndo tendo atingido
a idade da maioridade civil, ¢ dotado da capacidade de tomar decisdes independentes,
compreendendo a natureza e as consequéncias do tratamento médico proposto, podendo aceita-lo ou

recusa-lo.

Na teoria do menor amadurecido, o importante a considerar ¢ a capacidade
decisoria, e ndo algum limite prefixado de idade.

Acerca do tema, importante citar que foi reconhecido pelo Tribunal de Recursos
de New Brunswick (Canadd) o direito de um paciente de 15 anos de idade recusar uma transfusao
de sangue:

“Em declaragoes juramentadas anexadas a peti¢do, tanto a Dra. Scully
como o Dr. Dolan dispuseram que [J.] estava cénscio de seu quadro
clinico, do tratamento deste e da possibilidade mui real de que sua
recusa de aceitar sangue ou hemoderivados lhe pudesse ser fatal.
Todavia, ambos acharam que [J.] era suficientemente amadurecido para
entender as consequéncias de sua recusa de receber transfusoes. A Dra.
Scully disse que uma transfusdo imposta seria prejudicial para a saude
de [J.] e, a menos que [J.] mudasse de idéia, ela ‘ndo administraria
nenhuma transfusdo de sangue, ndo importa qual fosse o resultado do
tratamento dele’.
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“No Canadda, o Direito Comum reconhece a doutrina do menor
amadurecido, a saber, de um que é capaz de entender a natureza e as
consequéncias do tratamento proposto. Assim sendo, o menor, se
amadurecido, tem deveras a capacidade juridica de dar

. ’ . r 7. 3] s
consentimento para seu proprio tratamento médico’'.

No Brasil, o jovem de 16 anos de idade, ja pode votar (CF, art. 14, § 1°, inc. II,
‘c’); na orbita civil, ndo ¢ mais absolutamente incapaz, podendo inclusive ser emancipado.

Assim, deflui inexoravelmente desses comandos legais que o jovem de 16 anos
(que pode influir na vida politica de seu pais, escolhendo governantes e parlamentares, bem como,
emancipado, contratar, casar, ser proprietario de empresas, etc.) ¢, de forma ficta,
indiscutivelmente amadurecido, pode exercitar a objecdo de consciéncia, recusando tratamentos
médicos mesmo com a oposi¢cao dos representantes legais.

JAYME WEINGARTNER NETO faz interessante observacdo sobre o que se
pode denominar de ‘maioridade religiosa’:

“Pode-se presumir, juris tantum, a maioridade religiosa dos adolescentes
(pessoa entre 12 e 18 anos de idade, consoante art. 2° da Lei n.°
8.069/90), afastavel por demonstracdo imaturidade biopsicossocial para o
ato/omissdo religiosos considerado, bem como a incapacidade religiosa
das criangas (até 12 anos de idade incompletos, conforme o dispositivo
citado), também afastdvel por demonstracdo de maturidade
biopsicossocial para o ato/omissdo religiosos em apre¢o™”.

No Direito Brasileiro, ndo se deve olvidar que a crianga e o adolescente tém
direito a liberdade de opinido e de expressdo, crenga e culto religioso, conforme dispdem os artigos
15% ¢/c o art. 16, incisos II e III** do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n.° 8.069/90).

Repita-se, se o0 adolescente ¢ amadurecido (possui a capacidade de tomar decisdes
independentes, compreendendo a natureza e, especialmente, as consequéncias do tratamento médico
proposto), sua objecdo de consciéncia devera ser respeitada, tenha 12, 13, ou 17 anos de idade.

Em parecer, o Dr. MARCO SEGRE?™ sustenta que ¢ eticamente aceitavel que um
adolescente manifeste sua recusa, e seja atendido, a uma transfusao de sangue.

¥ Apud Cuidados com a familia e tratamento médico para as Testemunhas de Jeova, p. 31 do item ‘Aspectos
ético/legais.

¥2NETO, Jayme Weingartner. Liberdade religiosa na Constituicio, p. 229.

% Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e & dignidade como pessoas humanas em
processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constitui¢ao e nas leis.
3 Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos:

I - ir, vir, ir e estar nos logradouros publicos e espagos comunitarios, ressalvadas as restrigdes legais;

II — opinido e expressdo;

III — crenga e culto religioso;
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Em resumo ao que foi abordado, pode-se concluir que o adolescente a partir de 16
anos de idade, pelos direitos em perspectiva que a lei lhe confere (direito de votar, direitos civis
plenos com a emancipagdo), deve ser considerado maior amadurecido, sem perquiri¢cdes adicionais,
cabendo-lhe recusar ou aceitar determinados tratamentos médicos. Em rela¢do ao adolescente entre
12 e 16 anos de idade, para verificar se deve ser respeitada sua vontade quanto a terapias médicas,
necessario aferir previamente se ¢ um ‘menor amadurecido’.

14 — PRINCIPIOS BIOETICOS DA AUTONOMIA, DA BENEFICENCIA,
DO CONSENTIMENTO ESCLARECIDO E DA JUSTICA

A relacdo médico-paciente se rege por principios bioéticos, cuja adequada
compreensdo langard luzes sobre a questdo da legitimidade ética de recusa a determinados
tratamentos e terapias.

Bioética, na precisa ligio de JOAO DOS SANTOS DO CARMO e JUSELE DE
SOUZA MATOS, ¢

“disciplina que busca discutir, refletir e lancar bases criteriosas para a
pratica da ética nas pesquisas, nas decisdes e nas aplicagoes
biotecnologicas que envolvem seres humanos e outros seres viventes.
Para a Encyclopedia of Bioethics, ‘Bioética é definida como o “estudo
sistematico das dimensoes morais — incluindo visdo, decisdo, conduta e
normas morais — das ciéncias da vida e da saude, utilizando uma
variedade de metodologias éticas num contexto interdisciplinar” e ainda
como “‘estudo sistematico da conduta humana no ambito das ciéncias da
vida e da saude, enquanto essa conduta é examinada a luz de valores e
principios éticos ™.

O campo da Bioética, assim, ¢ bastante amplo, tratando de assuntos variados
envolvendo administragdo da vida e morte em todos os seus aspectos, tais como: pesquisa com seres
humanos e animais; direitos reprodutivos/reproducdo assistida; engenharia genética; aborto;
eutandsia; transplante de o6rgaos e tecidos, etc.

Na precisa ligdo de CLOSETY, as idéias da bioética surgiram a partir: a) dos
grandes avancos da biologia molecular e da biotecnologia aplicada a medicina realizados nos
ultimos anos; b) da denuncia dos abusos realizados pela experimentacdo biomédica em seres
humanos; ¢) do pluralismo moral reinante nos paises de cultura ocidental; d) da maior aproximagao
dos filésofos da moral aos problemas relacionados com a vida humana, a sua qualidade, o seu inicio

e o seu final; e) das declaragdes das instituicdes religiosas sobre os mesmos temas; f) das

% Situagdo ético-juridica da Testemunha de Jeova e do médico e/ou instituicdo hospitalar que lhe presta atengdes de
saude, face a recusa do paciente religioso na aceita¢do de transfusdes de sangue. Parecer, Sdo Paulo, 04.07.1991.
% CARMO, Jodo dos Santos; MATOS, Jusele de Souza. Bioética: um texto introdutério, Revista Lato & Sensu, p. 6.
¥ CLOSET, J. Bioética como ética aplicada e genética. In: Garrafa, V.; Costa, S.I.F (Org.). A bioética no século
XXI, Editora da UNB, p. 111.
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intervengdes dos poderes legislativos como também dos poderes executivos em questdes que
envolvem a prote¢do a vida ou os direitos dos cidaddos sobre sua satde, reproducio e morte; e, g)
do posicionamento dos organismos e entidades internacionais.

Dentre os itens citados no paragrafo supra, provavelmente as dentincias de abusos
praticados contra pacientes em experimentos médicos foi o que deu maior impulso ao
desenvolvimento da disciplina da Bioética. Trés casos sdo emblematicos:

A — A divulgacao do artigo ‘Eles decidem quem vive, quem morre’, de autoria da
jornalista Shana Alexander, publicado na Revista Life, em 1962. No referido artigo, foi contada a
historia da criacdo de um comité de ética hospitalar em Washington, nos EUA (Comité de
Admissao e Politicas do Centro Renal de Seattle). O ‘Comité de Seattle’ tinha como meta definir as
prioridades para a alocagdo de recursos para os pacientes renais. Uma das questdes enfrentadas pelo
Comité foi sobre os critérios de admissdo de pacientes renais cronicos a tratamento de hemodialise,
em razao de que o nimero desses pacientes ultrapassava o de maquinas de hemodialise disponiveis.

B — Em 1967, Henry Beecher publica o artigo Ethics and Clinical Research,
enfocando 22 pesquisas médicas, subsidiadas por verbas governamentais e de companhias médicas.
Os 22 relatos de pesquisa foram selecionados de 50 artigos publicados em periddicos cientificos
internacionais.

Nesses artigos, eram relatadas situagdes de desrespeito aos pacientes que eram
‘cidadaos de segunda classe’: internos em hospitais de caridade; adultos e criangas com deficiéncias
mentais; idosos, pacientes psiquiatricos institucionalizados, presidiarios, recém-nascidos, enfim,
pessoas sem autonomia e sem direito de fazer escolhas. Dentre as atrocidades praticadas, cite-se que
uma pesquisa exigia a inoculagdo intencional de virus da hepatite em individuos institucionalizados
por retardo mental, visando o acompanhamento da etiologia da doenga. Foram injetadas células
vivas de cancer em 22 pacientes idosos e senis hospitalizados, os quais ndo foram comunicados de
que as c¢lulas eram cancerigenas.

C — Em 1967 Christian Barnard, da Africa do Sul, transplantou o cora¢ao de um
paciente tido pela equipe do médico como ‘quase morto’, enquanto que o paciente que recebeu o
coracdo foi diagnosticado como paciente cardiaco terminal®®.

A bioética assenta-se em quatro pilares, ou principios, a saber: a) o principio da
beneficéncia; b) principio da autonomia; c) principio do consentimento informado; e, d) principio
da justica.

% Este fato levou a Escola Médica da Universidade de Harvard, em 1968, a procurar definir critérios médicos para a
morte encefalica, com a finalidade de controlar casos semelhantes. No Brasil, o CFM editou a Resolucdo 1346/97,
que define esses critérios.
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A - Principio da beneficéncia, que expresso no capitulo I, art. 2°, do Codigo de
Etica Médica brasileiro: ‘o alvo de toda a atencdo do médico é a saude do ser humano, em
beneficio da qual devera agir com o maximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional’.

Destarte, as experimentagdes médicas devem se pautar em fazer o bem,
preservando-se a integridade e o direito a vida dos que a elas sdo submetidas.

Sobre o principio da beneficéncia, preciosa € a ligdo de BRUNO MARINT*:

“Inicialmente, ndo podemos esquecer que a visdo tradicional hipocratica
sobre a ‘beneficéncia’ deve ser encarado num contexto historico
diferente do nosso. De fato, vivemos numa era em que cada vez mais os
direitos do paciente e do cidaddo (e aqui se inclui a autonomia) vém
ganhando mais destaque na bioética e na ciéncia juridica. Ao contrario
do que acontecia na ldade Média, o médico ndo mais é encarado como
uma autoridade (de cardter quase que mitica) inquestionavel e
autoritaria.

Deve-se deixar bem claro que o principio da beneficiéncia requer que o médico
faga o que beneficiara o paciente, mas de acordo com a visio deste, e ndo com a do médico.

B — O principio da autonomia reconhece o direito da pessoa de decidir, livre de
pressdes externas, sobre a sua submissdo a determinada terapia ou tratamento médico; por esse
principio, pode o paciente inclusive rejeitar toda e qualquer espécie de tratamento. Ter autonomia
significa autogovernar-se, fazer escolhas, ter liberdade para decidir acerca de seu comportamento.

RONALD DWORKIN tece meritorias consideracdes sobre a for¢a que deve ser
emprestada ao principio da autonomia:

“«

os contextos médicos, essa autonomia estd frequentemente em jogo.
Por exemplo, uma Testemunha de Jeovad pode recusar-se a receber uma
transfusdo de sangue necessdaria para salvar-lhe a vida, pois as
transfusoes ofendem suas convicgoes religiosas. Uma paciente cuja vida
50 pode ser salva se suas pernas forem amputadas, mas que prefere
morrer logo a viver sem as pernas, pode recusar-se a fazer a operagdo.
Em geral, o direito norte-americano reconhece o direito de um paciente

a autonomia em circunstdncia desse tipo®.”

% MARINI, Bruno. O caso das testemunhas de Jeové e a transfusdo de sangue: uma analise juridico-bioética. Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n.° 661, 28 abr. 2005. Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6641.

Acesso em 14 jan. 2007.

“ DWORKIN, Ronald. Dominio da vida, aborto, eutanasia e liberdades individuais, p. 319.
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A mesma linha de pensamento trilha CLAUS ROXIN. Afirma o jurista alemao
que é o paciente quem tem o direito de decidir sobre a omissdo ou a suspensdo de medidas
prolongadoras da vida*":

“Em tais situag¢oes a questdo juridica é em principio clara. Ndo haverd
punibilidade, porque ndo é permitido tratar um paciente contra a sua
vontade. Se um canceroso se recusa a deixar-se operar (como, p. ex., 0
caso do penalista Peter Noll, muito discutido e também documentado
pela literatura), a operagcdo ndo poderd ser feita. ...A vontade do
paciente é decisiva, mesmo nos casos em que um juizo objetivo a
considere erronea, ou que seja irresponsavel aos olhos de muitos
observadores. Também quando a mde de quatro filhos proibe aos
médicos, por motivos religiosos, que lhe ministrem uma transfusdo de
sangue que lhe salvaria a vida — este caso realmente ocorreu — devem os
médicos curvar-se e deixar a mulher morrer.”

Digno de nota que o Cédigo de Etica da Sociedade Internacional de Transfusdo de
Sangue (International Society of Blood Transfusion — ISBT/SITS), adotado em 2000 pela OMS
(Organizagao Mundial de Satude), estabelece no seu artigo 2 que ‘O paciente deveria ser informado
do conhecimento dos riscos e beneficios da transfusdo de sangue e/ou terapias alternativas e tem o
direito de aceitar ou recusar o procedimento. Qualquer diretriz antecipada valida deveria ser
respeitada’.

Ainda, o art. 48 do Codigo de Etica Médica (Resolugdo n.° 1.246/1988 do
Conselho Federal de Medicina prescreve que ‘E vedado ao médico: [...] Exercer sua autoridade de
maneira a limitar o direito do paciente de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem estar*.

Em artigo sobre a autonomia do paciente, XAVIER A. LOPEZ DE LA PENA e
MOISES RODRIGUEZ SANTILLAN® escrevem que ao recusar receber sangue como medida
terapéutica, o adepto da religido Testemunhas de Jeova ndo estd atentando contra a propria vida:

“' ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal, pp. 202-203.

“2 0 Parecer n.° 46 do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, da Presidéncia do Conselho de Ministros
de Portugal (46/CNECV/05) trata da objecdo ao uso de sangue e derivados para fins terapéuticos por motivos religiosos,

traz importantes subsidios no sentido de que ¢ direito do paciente recusar transfusées de sangue.

Assim, no item 2 do referido Parecer ¢ referido que a autonomia implica a capacidade do doente para exprimir as suas
preferéncias, nomeadamente as decorrentes das suas convicgdes religiosas.

No item 3, consta que ‘A recusa em aceitar transfusdes de sangue e hemoderivados enquadra-se no direito de o doente
decidir sobre os cuidados de saude que deseja receber, desde que lhe seja reconhecida a capacidade para tal e existam
condigdes para a exercer.

No item 4 consta que ‘A recusa de tratamento com sangue e hemoderivados em perigo de vida s6 pode ser
considerado pelo médico quando é o proprio destinatario da terapéutica a manifesta-lo de um modo expresso e
livre’.

Textualmente, ¢ referido no item 6 do Parecer do CNECV que ‘Quando haja uma recusa valida o médico e/ou outros
profissionais de saude tém o dever de a respeitar’.

43 Por la autonomia del paciente, Gaceta Médica de México 2002; vol.138(1), p.124.
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“Si, de outro lado, la idea central de la controversia que suscitan los
pacientes Testigos de Jehova ante el prestador de servicios de salud es la
de que con su rechazo a aceptar sangre como medida terapéutica estan
atentando y disponiendo con ello contra su vida (cometiendo suicidio), y
de outro impidiendo que el médico cumpla con su deber de medios para
tratarle como senala la lex artis, podriamos entonces iniciar con tratar
de discernir em primer lugar si esta accion es un suicidio.
Consideramos que no. El paciente que bajo estas circunstancias rechaza
la transfusion de sangre no quiere de ninguna manera morir puesto que
busca la atencion médica y acepta cualquier outro recurso que no sea
sangre; tampoco esta ejecutando directamente uma accion contra st
mismo, luego entonces no se le puede culpar de intencion suicida. La
falta de sangre exogena que considera inaceptable per se no le causard
la muerte, sino las consecuencias del choque hipovolémico por sua falta
endogena por la causa que ésta sea; es la evolucion natural de un
processo patologico particular el que le conduciria en todo caso a la
muerte. Em ninguna situacion el certificado de muerte establece como
causa directa de la defuncion a la falta de transfusion sanguinea sino, en
su caso y a modo de ejemplo para retomar la idea anterior, a choque
hipovolémico por sangrado de tubo digestivo alto secundario a varices
esofagicas rotas, o por herida penetrante de abdomen con lesion de
aorta abdominal y hemoperitoneo consecuente, etc.”(p. 124)

Ao invés de estar atentando contra a propria vida quando recusa transfusdo de
sangue, o paciente aderente da religido Testemunha de Jeova estd na verdade prestigiando o bem
‘vida’, pois no conceito desta incluem-se os direitos de personalidade e outros atributos espirituais
que, suprimidos, reduzem o ser humano a mera condi¢do de um animal.

Como magistralmente escreveu ANA CAROLINA DODE LOPEZ*:

“As motivagoes e as convicgoes de cada pessoa dizem respeito apenas a
ela, fazem parte do seu livre-arbitrio, ndo cabe aos outros enumerar as
motivagoes alheias em aceitaveis e inaceitaveis, segundo os seus
proprios critérios, sua propria vivéncia e com um olhar externo ao
problema (visdo de uma pessoa sadia).

“(.)

“Os motivos que levaram cada um a realizar ou ndo um tratamento
médico dizem respeito a autonomia da pessoa, a razdo pode sim
decorrer de convicgdo religiosa, do medo dos efeitos colaterais, por
depressdo, por pura vaidade, atitude de negagdo da doenca, por todos

“ LOPEZ, Ana Carolina Dode. Colisio de Direitos Fundamentais: direito a vida X direito a liberdade religiosa. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n.° 958, 16 fev. 2006. Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?

1d=7977. Acesso em 14 jan. 2007.

Pégina 22 de 41

Revista Juridica de Panama — Ir a la portada


http://www.grupoevos.com/revistajuridicapanama/index.htm
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7311
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7311

estes motivos juntos, ou por nenhum deles; ndo estda na al¢ada dos outros
julgar a validade ou ndo desta motivag¢do, porque é da esfera exclusiva
da autonomia da pessoa...”

Desrespeitar a autonomia do paciente leva a situagdes graves e incompativeis com
a dignidade humana. Citem-se dois exemplos: a) Em 1976, em Porto Rico, Ana Paz do Rosério
concordou em submeter-se a uma cirurgia, desde que ndo fosse utilizado sangue; entretanto, foi-lhe
aplicada transfusdo de sangue contra a vontade, por policiais e enfermeiras que, munidos de uma
ordem judicial, lhe amarraram na cama para poder executar o ato. Ana Rosario em seguida a
transfusdo entrou em choque e morreu®; e , b) para salvar a vida de paciente que, por motivos
religiosos, ndo consentia em fazer transfusdo de sangue apos dificil parto, médico pratica tal ato
contra a vontade da parturiente e seu marido. Apods a alta, a mulher ndo foi aceita em seu lar pelo
conjuge, e nem pdde mais frequentar a igreja, sendo repudiada por todos®.

C — O principio do consentimento esclarecido (ou informado) requer que o
médico, antes de qualquer intervengdo terdpica ou cirdrgica, esclareca ao paciente os beneficios e
riscos correspondentes, bem como informe acerca de alternativas ao tratamento proposto,
possibilitando, assim, que o doente escolha o tratamento que reputar mais conveniente.

Segundo ZELITA DA SILVA SOUZA e MARIA ISABEL DIAS MIORIN DE
MORAES, o consentimento esclarecido estd atualmente na pauta das discussdes sobre a ética
médica, e o proposito de se requerer esse consentimento ¢ o de promover a tomada de decisdes
autdnomas pelo individuo em relagio aos tratamentos médicos e questdes de saude®’.

Sobre o procedimento de obtengdo do consentimento informado, veja-se a licao de
FRANKLIN LEOPOLDO E SILVA*:

“Se o didlogo inclui o respeito a dignidade do paciente, ele expressa
também o reconhecimento do paciente, ele expressa também o
reconhecimento da autonomia, da liberdade do sujeito que se afirma
sobre a fragilidade que a doen¢a e a morte testemunham. Autonomia
expressa a esséncia humana como liberdade de escolha; antes de tudo a
possibilidade de optar em relagdo a tudo o que diga respeito a propria
pessoa. A opgdo responsavel é o exercicio do direito inerente a todo ser
humano de responder por si mesmo aos desafios da existéncia, isto é, de
dominar, pela razdo e pela vontade, o curso de sua propria historia.
Mesmo que o acontecimento escape ao controle da mente e do livre-
arbitrio, a pessoa poderd sempre compreendé-lo e tomar posi¢do frente

5 SA, Fabiana Costa Lima de. A liberdade religiosa e a transfusdo de sangue nas Testemunhas de Jeova. In Revista
Themis, Fortaleza, v. 3, n.° 1, p. 325.

“¢ Exemplo citado por NETO, Miguel Kfouri. Responsabilidade Civil Médica, 5* edigdo revista e atualizada a luz do
novo Codigo Civil, com acréscimo doutrinario e jurisprudencial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 176.

4 A Etica Médica e 0 respeito as crengas religiosas. Disponivel em
http://crmma.org.br/revista/biolv6/eticmedica.html, acesso em 1°/05/2007.

“ Direitos e deveres do paciente terminal. In: Revista Bioética, CFM, vol. I, pp.141-142.
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a ele, ainda que esta compreensdo seja o entendimento da fatalidade
aquilo que a sobrepuja. [...]

“Em que sentido o paciente tem o direito de decidir? Na rela¢do
terapéutica habitual, o médico detéem o privilegio do conhecimento
daquilo que é melhor para o paciente. Ainda assim, a administra¢do de
terapéuticas estd, em principio, sujeita ao acordo do paciente, de seus
familiares e dos eventuais responsdveis. Para obter o necessdario
consentimento, o médico transmite ao interessado a informagdo
pertinente, assegurando-se de que a resposta estara condicionada ao
correto entendimento da informagdo."”

D — O principio da justica ganha for¢a quando surge a necessidade de
conscientizacdo acerca da distribuicao igualitaria e geral dos beneficios e avancos propiciados pelos
servicos de atendimento a saude.

Assim, conforme refere BRUNO MARINI®, ‘justica envolve respeitar as
diferengas existentes na comunidade, e ao invés de discrimina-las ou segrega-las, deve-se buscar
meios de compreendé-las e satisfazé-las”, o que impde a obrigacdo de o Estado possibilitar o
acesso, especialmente na rede publica, de tratamentos alternativos as transfusdes de sangue para os
objetores de consciéncia.

15 - PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS DE RESPEITO A
AUTONOMIA DO PACIENTE NO EXTERIOR E NO BRASIL

A voo de passaro, ver-se-a a seguir precedentes jurisprudenciais no exterior € no
Brasil em que foi reconhecido o direito de o paciente recusar tratamentos médicos a base de
transfusdes de sangue. Gize-se que no direito anglo-americano, devido a uma tradigdo liberal de
forte respeito aos direitos individuais, os precedentes dessa natureza abundam, ao contrario do que
acontece em paises do Terceiro Mundo, em que a tradi¢do € justamente o escasso respeito aos
direitos humanos.

a) ESTADOS UNIDOS

Caso Brooks - Devido a uma ulcera, paciente Testemunha de Jeova solicitou
atendimento médico. Por repetidas vezes alertou ao médico de sua negativa em receber tratamento
com sangue, inclusive firmando um documento de exoneracdo da responsabilidade do profissional.
O médico, sem informar previamente a paciente, transfundiu sangue. Levado o caso a via judicial, o
Tribunal de Apelagao do Estado de Illinois afirmou que a Primeira Emenda da Constituicdo dos
Estados Unidos protege o direito de cada individuo a liberdade de sua crenga religiosa e seu
respectivo exercicio. Aduziu-se que a agdo governamental s6 poderia embaragar tal direito quando
estivesse em perigo, clara e atualmente, a satide, o bem-estar ou a moral publica.

4 MARINI, Bruno. O caso das testemunhas de Jeové e a transfusdo de sangue: uma analise juridico-bioética. Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n.° 661, 28 abr. 2005. Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6641.
Acesso em 14 jan. 2007.
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Esta foi a primeira decisdo de uma corte de apelagdao nos Estados Unidos em que
se reconheceu o direito de um paciente da religido Testemunhas de Jeova a recusar transfusdes de
sangue ndo desejadas.

b) CANADA

Caso Mallete v. Schulman (Ontario Court of Appeal, 72 O.R 2d 417, 1989) —
Em consequéncia de um acidente automobilistico, uma Testemunha de Jeova sofreu graves
ferimentos. Na sala de emergéncia do hospital foi encontrada uma diretriz médica, por ela firmada,
de que ndo aceitaria tratamento médico a base de sangue, mesmo que em situacao de emergéncia.
O médico do turno, de forma deliberada, ignorou tal manifestagdo de vontade, transfundindo sangue
no paciente. A filha adulta da paciente havia objetado energicamente a tal transfusdo de sangue,
mas mesmo assim o médico ndo se furtou de fazé-la. Quando a paciente se recuperou, demandou o
médico por administrar-lhe sangue sem o seu consentimento. A Corte resolveu o caso em favor da
paciente, condenando-lhe ao pagamento de vinte mil délares canadenses pelos danos ocasionados.

O médico apelou da decisdo, mas o Tribunal de Apelagdo de Ontério rechagou
seus argumentos, reafirmando o direito de o paciente decidir a respeito do seu proprio corpo: ‘Um
adulto capaz geralmente tem o direito de recusar um tratamento especifico ou qualquer
tratamento, ou de selecionar uma forma alternativa de tratamento, ainda que essa decisdo possa
acarretar consigo riscos tdo sérios como a morte ou possa parecer equivocada aos olhos da
profissao médica ou da comunidade. Independentemente da opinido do médico, é o paciente quem
tem a palavra final quanto a submeter-se a tratamento’.

Além de confirmar o direito do paciente de decidir sobre o seu proprio corpo em
caso de iminente risco de vida, o Tribunal de Apelagao destacou que a Diretriz Médica Antecipada
¢ uma forma de comunicar os desejos do paciente em uma emergéncia quando ndo possa se
expressar.

¢) CHILE

No artigo AUTONOMIA DEL PACIENTE: EJEMPLO DE LOS TESTIGOS DE
JEHOVA (reimpresso com permissdo da Revista Chilena de Cirurgia (2003; 55 (5): 537-542),
AVELINO REMATALES nos fornece dois notaveis exemplos de como o principio da autonomia
da vontade do paciente foi respeitada pelo Poder Judiciario chileno:

1) No ano de 1996, foi rejeitado o ‘Recurso de Proteccion Rol n.® 805-96’ na
Corte de Apelagdes de Santiago. Com o recurso, o Hospital San José pretendia transfundir sangue

contra a vontade do paciente, com o argumento que a vida era um bem superior. Ficou decidido de
maneira sucinta, mas profunda, que ‘ninguém pode ser for¢ado a defender seu proprio direito’.
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2) No comego de 2001, a Corte de Apelagdes de Valparaiso encerrou o caso
contra um médico e a esposa de um paciente. Ambos haviam respeitado a vontade do enfermo. O
paciente, que ndo era Testemunha de Jeova, padecia de uma hemorragia digestiva e se negou a uma
transfusdo de sangue. O médico e a esposa do paciente — quem sim era Testemunha de Jeova —
respeitaram a vontade expressada. Devido a uma condi¢do hemodinamica muito complexa, o
paciente morreu. Os familiares ajuizaram agdo contra o médico e a esposa do paciente. Dois anos
mais tarde a Corte absolveu completamente aqueles que respeitaram a vontade do paciente, o
consentimento informado, a autonomia, a dignidade e a liberdade. Felizmente, a enfermeira havia
escrito na ficha clinica que o paciente ndo havia consentido com a transfusdo de sangue. Assim, se
estabeleceu uma vez mais que o unico titular da vontade € o paciente, e ainda que no estado de
inconsciéncia.

d) ARGENTINA™

Caso Bahamondez (CS, 06.04.93, Medida Cautelar ED 153-249). Bahamondez
era adepto da Religido Testemunhas de Jeova, civilmente capaz, que foi internado em um hospital
em razdo de hemorragia digestiva. Negando-se a receber transfusdo de sangue, as autoridades do
hospital pediram aos juizes autorizacdo para fazer a transfusdo de maneira compulsoria, alegando
que isso era fundamental para manter o paciente com vida. O Tribunal de 1* Instancia ¢ a Camara
Federal de Comodoro Rivadavia concederam a autorizagdo (CFed. Com. Riv. 15.106.89 ED 134-
297), entendendo que o direito a vida ndo ¢ disponivel e que a atitude de Bahamondez equivalia a
um suicidio lento.

Perante a Corte Suprema, o advogado de Bahamondez alegou que seu cliente
queria viver, e nao suicidar-se, mas, consciente dos riscos de vida que corria, preferia privilegiar sua
fé e convicgdes religiosas em detrimento das indicagdes médicas.

A Corte, por maioria, declarou abstrata a questdo, ou seja, ndo se pronunciou
porque ao tempo que o expediente chegou a Corte, Bahamondez ja havia obtido alta médica.
Inobstante isso, quatro juizes desenvolveram meritdrias dissidéncias em dois grupos, fixando a
posicdo do tribunal para casos similares, levando em conta sua fun¢do de garante supremo dos
direitos humanos.

O primeiro grupo, formado pelos juizes Mariano Cavagna Martinez e Antonio
Boggiano, reconheceram que a liberdade religiosa traz consigo a possibilidade de exercer a ‘objecao
de consciéncia’, que é o direito do individuo de ndo cumprir uma norma ou uma ordem da
autoridade que violente suas convic¢des mais intimas, sempre que o descumprimento ndo afete
significativamente os direitos de terceiros € o bem comum. No caso, os juizes mencionados
interpretaram que nao haviam sido afetados direitos de pessoa distinta da de Bahamondez e,

portanto, ndo se lhe podia obrigar a atuar contra a sua consciéncia religiosa. Em sintese, esses votos

%0 Os dois exemplos citados, em tradugdo livre, foram extraidos do tema ‘El Derecho a una morte digna y la
objecion de conciencia (Dra. Amanda Estela Kees), abordado nas ‘2das Jornadas Interprovinciales sobre
responsabilidade civil del medico’, ponencia para la Comison n.° 3.
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se fundamentaram no conceito de liberdade de crenca religiosa e na necessidade de respeitar a
dignidade da pessoa humana.

O segundo grupo, formado pelos magistrados Augusto Belluscio e Enrique
Petracchi, sublinhou no seu arrazoado o direito a intimidade, e, invocando julgados norte-
americanos (balancing test), mencionou o direito de ‘ser deixado a sos’, afirmando que tal direito
ndo pode ser restringido pela sé circunstancia de que a decisdo do paciente possa parecer irracional
ou absurda perante a opinido dominante da sociedade. Tratando-se, no caso concreto, de homem
adulto, consciente e livre, ndo cabia impor-lhe tratamento que violentasse suas convicgdes intimas.

Caso Galacher (CNCiv. Sala G, 11.08.95 ED 154-655, Buenos Aires) Tratava-se
do caso de uma mulher adulta, de 30 anos de idade, seguidora da religido Testemunha de Jeova, que
sofria da enfermidade de leucemia aguda. Possuia filhos pequenos. Com a concordancia expressa
do conjuge, opunha-se a receber uma transfusao de sangue indicada pelos médicos.

O ‘Fiscal de Camara’, entre outras consideragdes de seu arrazoado, sustentou que
o Estado Federal sempre reverenciou o ‘fendmeno religioso’; destacou, ainda, que a Sra. Gallacher
possuia vontade real e lucida, além do desejo de continuar vivendo, mas ndo a custa dos sacrificio
de suas convicgoes religiosas.

Por sua vez, o Asesor de Menores, ao tecer consideragdes sobre o efeito que a
decisdo teria sobre os filhos da enferma, sustentou que os menores se encontravam na alternativa de
pedir a sua mae que vivesse a custa de suas crengas, ou que assumisse sua fé até as ultimas
consequéncias e entregasse a vida, dando, desse ultimo modo para seus filhos o exemplo de uma
mae herdica que entrega a vida por suas convicgdes.

O Tribunal, citando o caso Bahamondez, priorizou na sua decisdo a objecao de
consciéncia, afirmando que o direito de decidir a forma pela qual se possa morrer ¢ um direito
personalissimo.

¢) BRASIL

O juiz Renato Luis Dresch, da 4* Vara da Fazenda Publica Municipal de Belo
Horizonte/MG, nos autos do processo 024.08.997938-9, indeferiu um pedido de alvara feito pelo
Hospital Odilon Behrens, que pediu autorizacdo para fazer uma transfusdo de sangue em uma
paciente que pertencia a religido Testemunhas de Jeova.

A paciente, por motivos religiosos, ndo aceitava a transfusdo, mesmo ciente do
risco de vida que corria. Apds passar por uma cirurgia, a paciente apresentava queda progressiva

dos niveis de hemoglobina.

O magistrado assinalou que as autoridades publicas e o médico tem o poder e o
dever de salvar a vida do paciente, desde que ela autorize ou nao tenha condigdes de manifestar
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oposi¢ao. ‘Entretanto’, salientou, ‘estando a paciente consciente, e apresentando de forma lucida a
recusa, ndo pode o Estado impor-lhe obediéncia, ja que isso poderia violar o seu estado de
consciéncia e a propria dignidade da pessoa humana’.

O juiz referiu que as Testemunhas de Jeova ndo se recusam a submeter a todo e
qualquer tratamento clinico. A restricdo diz respeito a qualquer tratamento que envolva a
transfusdo de sangue, especialmente quando existem outras formas alternativas de tratamento.

Em trecho lapidar, o magistrado mencionou que no seu entendimento, resguardar
o direito a vida implica, também, preservar os valores morais, espirituais e psicolégicos’. O Dr.
Dresch citou que, embora ndo fosse licito a parte atentar contra a propria vida, a Constituigdo, em
seu art. 5°, inciso IV, assegura, também, a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenga,
garantindo o livre exercicio dos cultos religiosos.

O juiz referiu que o recebimento do sangue pelo seguidor da corrente
religiosa ‘o torna excluido do grupo social de seus pares e gera conflito de natureza familiar,
que acaba por tornar inaceitavel a convivéncia entre seus integrantes’.

Em razdo disso, e pela informagdo de que a paciente se encontrava licida, o juiz
ndo autorizou a realizacdo da transfusdo de sangue, que estava sendo recusada por motivos
religiosos: ‘Desta forma, tratando-se de pessoa que tem condi¢des de discernir os efeitos da sua
conduta, ndo se lhe pode obrigar a receber a transfusdo’, concluiu o juiz.

O juiz Dresch citou outras decisdes do Tribunal de Justiga de Minas Gerais que
preservam o direito de seguidores da religido em ndo passarem por transfusdes de sangue’’. Em
uma das decisdes do TIMG ficou decidido que ¢ ‘possivel que aquele que professa a religido
denominada Testemunhas de Jeova ndo seja judicialmente compelido pelo Estado a realizar
transfusdo de sangue em tratamento quimioterapico, especialmente quando existem outras técnicas
alternativas a serem exauridas para a preservagao do sistema imunologico’.

Nao houve recurso do hospital, tendo a decisdo transitado em julgado em
16/07/2008.

16. LEI ISLANDESA SOBRE OS DIREITOS DOS PACIENTES
O Anuario de 2005 das Testemunhas de Jeova refere a existéncia de lei islandesa

acerca dos direitos dos pacientes, a qual estipula que nenhum tratamento pode ser dado a paciente
sem o seu consentimento, € que se a vontade do paciente é conhecida, deve ser respeitada.

5! Dentre elas, a de n.° 1.0701.07.191519-6/001(1), disponivel no site do TIMG (wWww.tjmg.gov.br) .
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Trata-se da Lei n.° 74/1997 (que entrou em vigor em 1°/07/1997), um auténtico
marco legislativo na tematica dos direitos dos pacientes de recusar tratamentos médicos, como as
transfusdes de sangue. O governo islandés disponibilizou tradugdo, em inglés, da lei em comento™.

O artigo 5° da Lei prevé que o paciente tem o direito de obter informagdes sobre
seu estado de saude, o tratamento proposto (com seus riscos e beneficios), possibilidade de
tratamento diverso do originalmente proposto e suas consequéncias, bem como de consultar outro
médico™.

O artigo 7° determina que o direito de o paciente decidir sobre o tratamento que
recebera devera ser respeitado. Afirma expressamente que nenhum tratamento serda dado sem o
consentimento do paciente™.

O artigo 8° prescreve que em caso de um paciente recusar um tratamento, o
médico devera informa-lo das possiveis consequéncias da decisdo™.

O artigo 9°, por sua vez, abre excecdo ao ‘principio do consentimento para o
tratamento’ nos casos em que o paciente estiver inconsciente ou incapacitado de comunicar sua
vontade. Inobstante isso, se preteritamente a impossibilidade de manifestagdo era conhecida sua
recusa por uma espécie de tratamento, sua vontade sera respeitada™.

%2 Disponivel em <http://eng.heilbrigdisraduneyti.is/laws-and-regulations/nr/34> Acesso em: 26 fev. 2009.

%% Information on Health and Treatment. Article 5. A patient has the right to obtain information regarding:

his state of health, including medical information on his condiction and prognosis;

the proposed treatment, as well as information on its corse, risks and benefits;

possible remedies other than the proposed treatment and the consequences of lack of treatment;

the possibility of seeking the opinion of another doctor or other health workers, as appropriate, regarding
treatment, condition and prognosis.

¥ The right of the patient to decide wheter he will accept treatment shall be respected. Article 7. The provisions of
the Legal Majority Act apply to the consent to treatmente of patients who, on account of lack of intelligence or for
the other reasons provided for by the Act, are incapable of making a decision regarding treatment. In such cases the
patient shall nevertheless be consulted to the extent possible. Whitout prejudice to Article 9, no treatment may be
given without the prior consent of the patient, cf. paragraphs 1 and 2. The consent shall be in writing whenever
possible and indicate the information the patient has been provided with and that he has understood the information.

o o

%5 Treatmente refused. Article 8. If the patient refuses to accept treatment, a doctor shall inform him about the
possible consequences of this decision. The patient may discontinue treatment at any time, without prejudice to
other laws. If the patient refuses to accept treatment, his doctor or the health worker supervising the treatment shall
inform him of the possible consequences of his decision. Article 26 applies to a refusal to patient to allow treatment
of sick children. The decision of a patient to refuse to accept or to discontinue treatment shall be recorded in his
clinical record and it shall be confirmed that that he has received information on the possible consequences of his
decision.

% Exemptions from the principle of Consent to Treatment. Article 9. If a patient is unconscious or his condition is
such that he is unable to express his will regarding urgent treatment, his consent shall be taken for granted unless it
is known with certainty that he would have refused to accept treatment.
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O artigo 20 assegura ao paciente o direito de ir ao médico que reputar mais

conveniente, o que traduz a possibilidade de ser transferido aos cuidados de outro médico ou equipe
L1 ST
médica”’.

O artigo 21 estabelece a responsabilidade do paciente pela propria satude, tendo o
direito de participar ativamente do tratamento para o qual consentiu®®.

O surpreendente artigo 24 chancela a possibilidade de o paciente morrer com
dignidade, conferindo a ele o direito de fazer cessar um tratamento na fase terminal. Acrescenta,
ainda, que se o paciente for mentalmente enfermo ou estiver impossibilitado fisicamente, o0 médico
devera consultar os parentes antes de decidir sobre o fim ou a continuidade do tratamento®.

Faz-se votos que a magnifica e avancada lei islandesa inspire a legislacao de
muitos paises — especialmente a do Brasil -, para que haja o fortalecimento dos direitos humanos.

17. DIREITO DOS PACIENTES A TRATAMENTOS ALTERNATIVOS AS
TRANSFUSOES DE SANGUE

Em respeito aos direitos fundamentais daqueles que por motivos religiosos nao
aceitam determinados tratamentos médicos, o Estado tem a obrigacio juridica de custear o
pagamento, via SUS, de tratamentos alternativos as tranfusdes de sangue — forma de
materializar o atendimento dos direitos a satide e a obje¢do de consciéncia, ambos protegidos
constitucionalmente®.

Nao se deve aceitar o argumento daqueles que dizem que os tratamentos
alternativos as transfusdes de sangue nao devem ser pagos pelo SUS porque sdo muito custosos e
beneficiam apenas uma minoria.

Ora, em primeiro lugar, diga-se que as minorias também pagam seus tributos ao
Estado, ndo podendo ser excluidas de terem um atendimento médico de acordo com suas
convicgdes religiosas.

% Choice of a Health Worker. Article 20. Although the country is divided into health regions in accordance with the
Health Service Act, a patient has the right to go to the doctor mos convenient for him. A patient also has the right to
seek the opinion of another doctor regarding diagnosis, treatment, condition and prognosis. The same applies in
regard to other health health workers.

%8 The Patient’s Responsibility for His Own Health. Article 21. A patient is responsible for his own health as far as
he is able and his state of health permits. He shall, as the case may be, participate actively in the treatment he has
consented to.

% Treatment of Dying Patients. A patient has the right to die with dignity. If a dying patient express clearly that he
declines further life-prolonging treatment, or resuscitation efforts, his doctor must respect his decision. If a dying
patient is mentally or physically too ill to decide on his treatment, the doctor shall endeavour to consult the relatives
of the patient and colleagues before he decides on the continuation or temination of treatment.

€ O Estado também deve fomentar o aumento da oferta dos tratamentos alternativos as transfusdes por parte dos
prestadores de satude privados, a fim de que o acesso efetivamente se universalize.
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Em segundo, tratamentos alternativos beneficiam a coletividade inteira, dado
que, como ja citado, sdo inumeros os riscos inerentes as transfusdes de sangue: reagdes do tipo
hemolitico e alérgico; transmissdo do HTLV-1 e HTLV-2; TT-Virus; malaria; Mal de Chagas;
sifilis; doenga de Creutzfelt-Jacob (doenca da ‘Vaca-Louca’), etc. Desta forma, o Estado, além de
propiciar terapias médicas mais seguras aos usuarios do sistema de satde, evitard gastos com
indenizagdes e tratamentos médicos de pessoas contaminadas pelas transfusdes de sangue.

Em terceiro lugar, como ja visto, a propria Constituicio Federal protege a
objecao de consciéncia.

Em quarto, ndo se pode aplicar nestas situagdes, visando negar o custeio dos
tratamentos alternativos, a ‘teoria da reserva do possivel’, segundo a qual a satisfacdo dos direitos
sociais fica condicionada a existéncia de recursos or¢amentarios do Estado. Em vez disso, aplica-se
a ‘teoria do minimo existencial’, consoante a qual o Estado ¢ obrigado a garantir o minimo
necessario para que a sobrevivéncia do individuo nao periclite.

Destarte, o administrador publico deve velar para que ndo seja negado a pessoas
de poucos recursos o direito de objecdo de consciéncia a transfusdo de sangue somente porque na
cidade de origem ndo existam as terapias alternativas. Nesse caso, o administrador deve arcar com
os O0nus de providenciar o tratamento em cidade, ou, se for o caso, Estado diverso do de residéncia
do paciente. De idéntica forma, o Poder Judiciario deve ser firme em garantir tal direito em caso de
recalcitrancia do administrador do sistema de satde.

Nesse aspecto, ventos benfazejos da jurisprudéncia comegam a soprar, pois
importante decisdo favoravel ao direito de o paciente ter custeado pelo SUS tratamento alternativo a
transfusdo de sangue em Estado diverso da Federagdo foi tomada, por maioria, pela 5* Camara
Civel do Tribunal de Justica de Mato Grosso no julgamento do Agravo de Instrumento n.°
22.395/2006, cuja ementa € a seguinte:

“TESTEMUNHA DE JEOVA — PROCEDIMENTO CIRURGICO COM
POSSIBILIDADE DE TRANSFUSAO DE SANGUE — EXISTENCIA DE
TECNICA ALTERNATIVA — TRATAMENTO FORA DO DOMICILIO —
RECUSA DA ADMINISTRACAO PUBLICA — DIREITO A SAUDE —
DEVER DO ESTADO — RESPEITO A LIBERDADE RELIGIOSA —
PRINCIPIO DA ISONOMIA — OBRIGACAO DE FAZER — LIMINAR
CONCEDIDA — RECURSO PROVIDO. Havendo alternativa ao
procedimento cirurgico tradicional, ndo pode o Estado recusar o
Tratamento Fora do Domicilio (TFD) quando ele se apresenta como a
unica via que vai ao encontro da crenga religiosa do paciente. A
liberdade de crenga, consagrada no texto constitucional, ndo se resume
a liberdade de culto, a manifestagcdo exterior da fé do homem, mas
também de orientar-se e seguir os principios dela. Ndo cabe a
administragdo publica avaliar e julgar valores religiosos, mas respeitad-
los. A inclinagdo de religiosidade é direito de cada um, que deve ser
precatado de todas as formas de discrimina¢do. Se por motivos
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religiosos a transfusdo de sangue apresenta-se como obstaculo
intransponivel a submissdo do recorrente a cirurgia tradicional, deve o
Estado disponibilizar recursos para que o procedimento se dé por meio
de técnica que dispense-a, quando na unidade territorial ndo haja
profissional credenciado a fazé-la. O principio da isonomia ndo se opoe
a uma diversa prote¢do das desigualdades naturais de cada um. Se o
Sistema Unico de Saiide do Mato Grosso néo dispée de profissional com
dominio da técnica que afaste o risco de transfusdo de sangue em
cirurgia cardiaca, deve propiciar meios para que o procedimento se
verifique fora do domicilio (TFD), preservando, tanto quanto possivel, a
crenga religiosa do paciente.”

Tratava-se do caso de cidaddo de mais de 60 anos de idade que ajuizou na 3* Vara
da Fazenda Publica da Comarca de Cuiaba (MT) acdo cominatéria para cumprimento de agao de
fazer contra o Estado do Mato Grosso, visando compelir o ente estatal a lhe custear cirurgia
cardiaca (sem uso de transfusdao de sangue) no Hospital Beneficéncia Portuguesa, na cidade de Sao
Paulo/SP. Tal procedimento poderia ser realizado no Estado do Mato Grosso, mas somente
mediante transfusao de sangue, o que ia de encontro as convicgdes religiosas do paciente.

Em primeiro grau, a antecipacdo de tutela foi indeferida, o que motivou o
ajuizamento do Agravo de Instrumento junto ao TJIMT. Por maioria, essa Corte, vencido o Relator
Sebastido de Arruda Almeida, que negava provimento, reconheceu o dever do Estado do Mato
Grosso custear a cirurgia cardiaca do paciente no Estado de Sdo Paulo (com técnica que dispensa
transfusdo de sangue), diante da obje¢do de consciéncia.

O julgamento teve inicio em 24.05.2006, tendo o 1° vogal, Desembargador
Lednidas Duarte Monteiro, em um primeiro momento, aderido ao voto do Relator, que negava
provimento ao agravo. Nessa sessdo, pediu vista o 2° vogal, Des. Orlando de Almeida Perri.

Na continuidade do julgamento, em 31.05.2006, o 2° vogal votou favoravelmente
a pretensao do agravante, convencendo o 1° vogal a retificar seu voto.

Pela exceléncia das razoes, calha transcrever trechos do voto vencedor do Des.
Orlando de Almeida Perri (2° vogal):

“Para delimitar o dmbito deste apelo, impde-se esclarecer que ndo se
estd a debater ética médica ou confrontagdo entre o direito a vida e o de
liberdade de crenca religiosa.

“O que se poe em relevo é o direito a saude e a obrigagdo de o Estado
proporcionar ao cidaddo tratamento médico que ndo implique em
esgarcamento a sua liberdade de crenga religiosa.

“(-)

“Como adepto da doutrina ‘Testemunhas de Jeova’, por for¢a de textos
biblicos (Génesis 9:3-4, Levitico 17:10 e Atos dos Apostolos 15:19-21)
ndo admite o recorrente submeter-se a procedimento cirurgico se houver
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possibilidade de se utilizar transfusdo de sangue, mesmo que isso
represente o unico recurso a salvar sua vida.

“Os autos mostram que, nesta capital, o unico médico a fazer cirurgia
cardiaca pelo SUS — Sistema Unico de Savde, ndo domina a técnica de
realiza-la sem o risco de se utilizar transfusdo de sangue.

“(.)

“O que incomoda-me bastante é a intransigéncia estatal em obrigar o
recorrente a submeter-se a cirurgia que, pela técnica utilizada, ofenda os
principios religiosos dele.

“(.)

“Ora, a circunstincia de o Estado ter em seus quadros um unico
profissional credenciado a fazer cirurgias cardiacas pelo SUS, que ainda
ndo domina essas técnicas, pode impor ao paciente que submeta-se a
cirurgia tradicional olvidando-se seus principios religiosos? Ndo estaria
o Estado, nessas condigoes, desrespeitando o direito a liberdade
religiosa?

“Certo ¢ que, tratando-se de cirurgia eletiva, o paciente com mal
cardiaco submete-se a ela ou ndo, segundo a sua vontade. Este preceito
transcende a ética médica e alcanga a bioética, que tem como um dos
principios basilares o respeito aos valores, crengas e vontades do
paciente.

“Ao lado do principio hipocrdtico da benevoléncia, a bioética conclama
o respeito a autonomia do paciente em anuir a este ou aquele
procedimento médico, principalmente em face do Estado, quando
movimentada por principios religiosos.

“Se ao profissional da medicina impoe-se o dever de acatar a vontade do
paciente, ainda que a medida ponha em risco a propria vida dele, que
dizer entdo em relagcdo ao Estado quando a recalcitrancia funda-se em
motivos financeiros?

“O que pretendo afirmar é que, havendo alternativa ao procedimento
cirurgico tradicional, ndo pode o Estado recusar o Tratamento Fora do
Domicilio (TFD) quando se apresenta como a unica via que vai ao
encontro da crenga religiosa do paciente.

“E preciso ter em mente que ndo se trata de capricho, teimosia ou
intolerancia do recorrente, mas de principios religiosos, que proibem a
transfusdo de sangue alogénico.

“Quase septuagendrio, ndo quer ele arriscar a vida eterna pelos poucos
anos de vida terrena. Diante da situacdo, afigura-se justo o Estado
compeli-lo a escolha entre essas vidas?

“(.)

“Se por motivos religiosos a transfusdo de sangue apresenta-se como
obstaculo intransponivel a submissdo do recorrente a cirurgia
tradicional, deve o Estado disponibilizar recursos para que o
procedimento se dé por meio de técnica que dispense-na, quando na
unidade territorial ndo haja profissional credenciado a fazé-la.”
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Na questao de obrigar o Estado a montar uma estrutura para propiciar tratamentos
alternativos as transfusdes de sangue para os objetores de consciéncia por motivos religiosos, avulta
o papel do Ministério Publico. De fato, essa instituicdo poderia instaurar procedimento
administrativo para investigar as deficiéncias do SUS quanto a disponibilizacdo de tratamentos
alternativos as transfusdes de sangue, sabidamente arriscadas, firmando Termo de Ajustamento de
Conduta com o ente publico legitimado ou inclusive ajuizando a acado civil ptblica competente.

18 — DA NECESSIDADE DE MUDANCAS NOS CURRICULOS DE
ENSINO MEDICO E JURIDICO

Pelo que foi abordado ao longo deste trabalho, torna-se visivel que alteragcdes nos
curriculos das faculdades de Direito, Farmécia, Medicina e Enfermagem se fazem necessarias para
que os assuntos relativos aos direitos dos pacientes sejam melhor estudados e compreendidos, pois
dizem respeito, fundamentalmente, a saude fisica e a dignidade do ser humano.

Como bem observa o criminalista PAULO SERGIO LEITE FERNANDES em
parecer®, “Postos frente a expansdo universal de moléstias virdticas mortais, devem o0s
estabelecimentos de ensino médico e hospitais ministrar urgentemente ensinamento sobre os
tratamentos alternativos substitutivos das transfusoes, minimizando a possibilidade de contagio,
cada vez mais efetiva.”

Isso nada mais seria do que dar concretude a prescri¢do do art. 5° do Codigo de
Etica Médica Brasileiro, segundo o qual o médico deve aprimorar continuamente seus
conhecimentos e usar o melhor do progresso cientifico em beneficio do paciente.

Assim, nos programas das disciplinas médicas — inclusive na pds-graduagdo -
torna-se imperioso incluirem-se disciplinas como ‘Tratamentos alternativos as transfusdes de
sangue’, Sociologia da medicina’, ‘Psicologia do paciente’ e, especialmente, Etica Médica .

JECE FREITAS BRANDAO, prefaciando a obra de Nedy Cerqueira Neves®,
refere que a publicagdo surpreende ao denunciar que, apesar de a Etica Médica ter 2500 anos de
historia, somente ha 30 anos estava incluida no curriculo da graduacdo médica de maneira formal.
Também revelava que 14,6% das escolas médicas no Brasil ainda ndo tinham docentes de Etica
Meédica. Prosseguiu afirmando que esse descaso parecia nao ser privilégio do Brasil, ja que a World
Medical Association precisou recomendar, em resolucao, a inclusao do ensino de Etica Médica no
curriculo das escolas médicas de todo o mundo.

No ensino juridico, seria de grande valia a inclusdo da cadeira de ‘biodireito e
bioética, e da de ‘direitos e deveres de médicos e pacientes’; na disciplina de Direito Constitucional
deveria ser estudada com detenca temas relativos a liberdade religiosa e de consciéncia. E deveria

¢ FERNANDES, Paulo Sérgio Leite. Parecer. Associagdo Torre de Vigia de Biblias e Tratados, Cesario Lange, SP.
2 NEVES, Nedy Cerqueira. Etica para os futuros médicos. E possivel ensinar? Brasilia: Conselho Federal de
Medicina, 2006.
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ser estimulada pelas faculdades de Direito a realizacdo de semindrios e a produgdo de artigos e
monografias sobre o direito de recusa de pacientes a determinados tratamentos médicos.

19. DA RESPONSABILIDADE CIVIL E PENAL DO MEDICO

Restou suficientemente assentado que, em conjunto, os principios constitucionais
da legalidade, da liberdade de crenca e consciéncia, da dignidade da pessoa humana, da protecao da
intimidade, bem como alguns dispositivos infraconstitucionais da Lei de Transplantes, do Codigo
Civil e do Estatuto do Idoso devem sobrepor-se ao direito a vida, devendo o médico respeitar a
vontade do paciente de ndo receber transfusdo de sangue, mesmo que disso venha a decorrer o
obito.

Desta forma, se 0 médico informar devidamente ao paciente os riscos da recusa a
transfusdo de sangue, € mesmo assim o paciente se opor a esse tratamento, estara o profissional
agindo conforme o ordenamento juridico, ndo podendo ser responsabilizado civil ou criminalmente
pelo resultado morte.

Certamente, expressiva parcela dos médicos sentir-se-ia insegura em respeitar a
vontade do paciente de recusar transfusdes de sangue em situacdes de iminente perigo de vida, por
temer responder a processo administrativo junto ao Conselho Regional de Medicina ou ser réu em
processo civel ou criminal por omissdo de socorro, delito previsto no artigo 135 do Codigo Penal®.

Entretanto, tais temores nao se justificam. Respondendo consulta acerca da
responsabilidade do médico por omissdo de socorro no caso de acatar a vontade do paciente de
recusa de tratamento, o eminente constitucionalista MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO,

em parecer®, asseverou:

“Com efeito, no dngulo penal, inexiste crime sem culpa. Ora, na
hipotese de recusa de tratamento, ndo havera culpa por parte do
médico em ndo ser este prestado. Ndo tera havido omissdo de
responsabilidade do médico, mas recusa a tratamento especifico
por parte do paciente.”

E acerca da responsabilidade ética em ndo ministrar o médico o tratamento
indispensavel em respeito a vontade do paciente, o mesmo autor refere: “Igualmente, ndo havera
nesse caso responsabilidade do médico por falta ética. Falta que ele, alids, ndo cometeu, porque

¢ Art. 135. Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crianca abandonada ou
extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos,
o socorro da autoridade publica: Pena — detencdo, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa.

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

¢ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Questdes constitucionais e legais referentes a tratamento médico sem
transfusdo de sangue. Parecer Juridico, Sao Paulo/SP, 24.10.1994.
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se o tratamento, ou transfusdo, ndo foram ministrados, isto se deu pela recusa por parte do
paciente.”

TEREZA RODRIGUES VIEIRA, em artigo®, noticiou a absolvicdo pelo
Conselho Federal de Medicina de uma médica que respeitou a decisdo da paciente coreana Y.C.H.
(que era Testemunha de Jeova) em ndo aceitar transfusdo de sangue. A profissional havia sido
inicialmente condenada pelo Conselho Regional de Medicina de Sdo Paulo®.

Y.C.H. sofreu hemorragia no trabalho de parto, porém j& havia manifestado seu
desejo de ndo realizacdo de nenhuma transfusdo de sangue em caso de emergéncia. A paciente
morreu, porém a crianga foi salva.

Com base nos depoimentos dos familiares e dos profissionais de saude que
atuaram no caso, o Conselho Federal de Medicina, por 5 votos contra 4, absolveu a médica H.K.,
entendendo que ela ndo poderia desrespeitar a vontade da paciente.

Em parecer®”, o Dr. MARCO SEGRE referiu que ‘Sempre mais se considera que a
excegdo prevista no Codigo de Etica Médica (art. 46), prevendo a intervengdo do médico sobre o
paciente — contrariamente a sua vontade, em situagdes de iminente perigo de vida — seja uma
possibilidade que se abre para o médico atuar, e ndo uma determinacao’.

Evidentemente, se um paciente, de forma livre e consciente, recusa transfusdo de
sangue mesmo ciente dos riscos iminentes a sua vida decorrentes dessa conduta, nio sera caso de
aplicacio do disposto no artigo 46 do Cédigo de Etica Médica, mas sim do artigo 48 do mesmo
Diploma Legal, que veda ao médico exercer sua autoridade de maneira a limitar o direito do
paciente de decidir livremente sobre a sua pessoa ou seu bem-estar.

RODRIGO IENACCO DE MORAES e RODRIGO ESTEVES SANTOS PIRES
argumentam que ‘numa perspectiva funcionalista, pode-se admitir a juridicidade da
irresponsabilidade penal do médico quando, em respeito a convic¢do religiosa do paciente
Testemunha de Jeova, ndo ministra a transfusdo, mas adota todas as alternativas de tratamento no
intuito de salvar-lhe a vida, observada a lex arte®

De outra banda, entende-se que mesmo nos casos em que o médico fizer a
transfusdo de sangue contra a vontade do paciente (por 6bvio, somente nos casos de iminente risco

¢ Aspectos éticos e juridicos da recusa de paciente Testemunha de Jeova em receber transfusdo de sangue. In: Rev.
De Ciéncias Juridicas da Unipar, v. 6, n.° 2, p. 226.

¢ Tratou-se do processo ético-profissional CFM n.° 0654-015/00, que teve origem no processo 2374-020/94 do
Conselho Regional de Medicina de Sdo Paulo. A decisdo do CFM reformou a decisdo de 1° grau, que impds como
penalidade @ médica ‘Censura confidencial em aviso reservado’.

¢ Consulta n.° 27.278/96 do CREMESP (Conselho Regional de Medicina do Estado de S3o Paulo), aprovada em
07/10/1997.

¢ MORAES, Rodrigo Ienacco; PIRES, Rodrigo Esteves Santos. Transfusdo de sangue em pacientes Testemunhas de
Jeova: religido, ética e discurso juridico-penal. In: Revista Juridica Unijus, v. 8, n.° 8, p. 94.
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de vida) ndo podera derivar a responsabilidade civil ou criminal, pois estard atendendo o que
determina o seu Cddigo de Etica, especialmente os artigos 46 ¢ 56:

“Art. 46. Efetuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e
consentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal, salvo
iminente perigo de vida.”

“Art. 56. Desrespeitar o direito do paciente de decidir liviemente sobre a
execugdo de praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de
iminente perigo de vida.”

H4, ainda, o disposto no inciso I do § 3° do art. 146 do Coddigo Penal,
prescrevendo que ndo configura o delito de constrangimento ilegal a intervencdo médica ou
cirurgica, sem o consentimento do paciente ou representante legal, se justificada por iminente
perigo de vida.

Ora, em obedecendo legislacio escrita, positivada (embora inconstitucional e/ou
revogada, como visto) que regulamenta aspectos do seu exercicio profissional, o0 médico ndo pode
receber qualquer puni¢do administrativa ou ser responsabilizado nas esferas civel e criminal. De
fato, 0 médico ndo é um operador do Direito, para saber que uma norma ‘x’, positivada em
texto, é inconstitucional ou se foi revogada; ou que principio constitucional, em um determinado
caso concreto, terd preponderancia sobre outro; alids, sequer os operadores do Direito tem
posicionamento unanime a esse respeito, nao sendo incomuns decisdes judiciais que autorizam a
transfusdo de sangue contra a vontade do paciente em casos de iminente risco de vida.

20. PRINCIPAIS CONCLUSOES

1 — Apesar dos avancgos técnicos no controle do material bioldgico, as transfusdes
de sangue continuam sendo procedimento de risco, pois: a) por elas podem ser transmitidas doencas
infecciosas graves, tais como AIDS e Doeng¢a de Chagas; e, b) deprimem o sistema imunoldégico do
receptor.

2 — A recusa a tratamento médico, estribada em convicgdo religiosa, tem protecao
constitucional, diante da inviolabilidade a liberdade de consciéncia e de crenca (art. 5°, VI e VIII, da
CF/88).

3 — A recusa de submeter-se a qualquer espécie de tratamento médico,
independentemente de convicgdes religiosas, também encontra guarida nos principios
constitucionais da legalidade (‘ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer sendo em virtude de
lei’) e da dignidade da pessoa humana.

4 — O direito a vida ndo tem apenas um aspecto fisico (conservacao biologica do
corpo), mas envolve, principalmente, elementos morais, espirituais € emocionais.
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5 — Aos pacientes, independentemente de posicionamentos morais, filoséficos ou
religiosos, ndo se pode exigir uma obrigacdo juridica de viver mediante a imposi¢do de uma
transfusdo de sangue, se considerarmos que ninguém estd obrigado para com si mesmo. Para existir
uma relagdo juridica € necessario que hajam pelo menos duas pessoas — uma que pode exigir uma
prestagdo e outra que tem o dever de atendé-la.

6 - Nao se pode confundir ‘inviolabilidade do direito a vida’ com
‘indisponibilidade do direito a vida’, termos que juridicamente tém significados bem distintos. A
inviolabilidade diz respeito a direitos outorgados a certas pessoas, em virtude do que ndo podem ser
molestadas ou atingidas por terceiros. Ja a indisponibilidade ¢ atributo daquilo que o titular nao
pode dispor ou ceder.

7 — A recusa a tratamentos médicos, como as transfusdes de sangue, esta
legitimada pelo disposto no artigo 15 do novel Cédigo Civil, o qual prescreve que ‘Ninguém pode
ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao cirtirgica”,
norma que deve ser lida como ‘ninguém, nem com risco de vida, serd constrangido a tratamento
médico ou intervengao cirurgica’.

8 — O artigo 17, ‘caput’, da Lei n.° 10.741/2003 (‘Estatuto do Idoso’), ao assegurar
aquele que estiver no dominio de suas faculdades mentais o direito de optar pelo tratamento médico
que lhe for reputado mais favoravel, ndo erige como obice ao exercicio de tal direito que o paciente
corra risco de morte. E o inciso III do paragrafo tinico desse artigo estabelece que nao ¢ suficiente a
situacdo de perigo de vida para que a elei¢do do tratamento seja feita pelo médico, exigindo, ainda,
a impossibilidade de manifestagdo do paciente idoso, familiares ou representante legal. Diante
desses claros dispositivos legais, pelo principio da igualdade de todos perante a lei estdo revogados
os dispositivos normativos de igual ou inferior hierarquia que possibilitam ao médico fazer
tratamento médico e/ou cirrgico contra a vontade do paciente, mesmo nas situagcdes de iminente
risco de vida.

9 - O art. 10, ‘caput’, da Lei n.° 9.434/97 (Lei de Transplantes de Orgios e
Tecidos) ao prescrever que o transplante ou enxerto s6 se fard com o consentimento expresso do
receptor, apos aconselhamento sobre a excepcionalidade e os riscos do procedimento, desautoriza a
transfusdo de sangue — que ¢ um tecido — contra a vontade do paciente, mesmo em casos de
iminente risco de vida.

10 — O adolescente a partir de 16 anos de idade, pelos direitos em perspectiva que
a lei lhe confere (direito de votar, direitos civis plenos com a emancipacao), deve ser considerado
maior amadurecido, sem perquiricdes adicionais, cabendo-lhe recusar ou aceitar determinados
tratamentos médicos. Em relagdo ao adolescente entre 12 anos completos e 16 anos incompletos de
idade, para verificar se deve ser respeitada sua vontade quanto a terapias médicas, necessario aferir
previamente se ¢ um ‘menor amadurecido’.
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11 - Pelo principio bioético da AUTONOMIA, o paciente tem o direito de decidir
sobre a sua submissdo — ou ndo - a determinado tratamento médico, livre de interferéncias e
pressdes externas, levando em consideracdo seus valores mais intimos, sejam morais, €ticos,
filos6ficos ou religiosos. O principio da autonomia deve sobrepor-se ao PRINCIPIO DA
BENEFICENCIA, pelo qual o médico devera fazer o que, na sua Otica, beneficiara o paciente.

12 — Mesmo que ndo se considere revogados o inciso I do § 3° do artigo 146 do
Codigo Penal e o artigo 46 do Codigo de FEtica Médica, tais dispositivos normativos sio
inconstitucionais, pois, possibilitando a intervencdo médica ou cirtrgica contra a vontade do
paciente, ferem a liberdade de consciéncia e de crenca, o direito a intimidade e a privacidade, além
dos principios da legalidade e da dignidade da pessoa humana.

13 — Diante dos grandes riscos inerentes as transfusdes de sangue, bem como em
respeito ao direito a saude dos objetores de consciéncia por motivos religiosos, o Estado tem a
obrigacdo juridica de custear o pagamento, via SUS, de tratamentos alternativos a essas tranfusoes.

14 — Os estabelecimentos de ensino médico e de atendimento a saide devem
ministrar urgentemente ensinamento sobre os tratamentos alternativos substitutivos das transfusoes,
minimizando a possibilidade de contagio. Nos programas das disciplinas médicas — nos niveis de
graducdo e pods-graduagdo - torna-se imperioso incluirem-se disciplinas como ‘Tratamentos
alternativos as transfusdes de sangue’, Sociologia da medicina’, ‘Psicologia do paciente’ e,
especialmente, Etica Médica.

15 — No curriculo do ensino juridico deveria ocorrer a inclusdo da cadeira de
biodireito e bioética, e da de ‘direitos e deveres de médicos e pacientes’; na disciplina de Direito
Constitucional deveria ser estudada com detenga temas relativos a liberdade religiosa e de
consciéncia. E também deveria ser estimulada pelas faculdades de Direito a realizagdo de
semindrios e a producgdo de artigos cientificos e monografias sobre o direito de recusa de pacientes a
determinados tratamentos médicos.

16 — O médico que atende a vontade do paciente de rejeitar as transfusdes de
sangue, mesmos nos casos de iminente risco de vida, ndo pode ser responsabilizado civil e
criminalmente, mesmo que da conduta sobrevenha a morte do paciente.

21. RESUMEN

La negativa de los pacientes de la religion Testigos de Jehovd a recibir
transfusiones de sangre en situaciones de riesgo inminente de vida ha despertado el debate en las
comunidades médica y juridica. Este articulo es un intento de demonstrar que la negativa se apoya
en la Constitucion Brasilefia y en la legislacion infraconstitucional.

PALABRAS CLAVE: Transfusiones de sangre. Libertad religiosa. Testigos de
Jehova. Principios constitucionales. Derechos de los pacientes.
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