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Excelentissimo Senhor Procurador-Geral da Republica

A Procuradora Federal dos Direitos do Cidaddo vem, respeitosamente, representar pela
propositura de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental com o objetivo de que o STF
confira interpretacdo conforme a Constitui¢ao de 1988: a) a Resolucao n°® 1.021/80 do Conselho
Federal de Medicina, a fim de que sua aplicacio somente ocorra quando se tratar de crianca,
adolescente, ou pessoa incapaz, por qualquer motivo, de exprimir a propria vontade e que ndo a
tenha deixado expressa em documento ou qualquer outro meio idoneo; b) ao art. 146, § 3° 1, do
Cdédigo Penal, no sentido de que tal dispositivo ndo autoriza a intervengao cirargica quando houver
manifestagdo expressa em contrario do paciente adulto e capaz, permitindo somente a intervengao
sem consentimento quando se tratar de crianca, adolescente, ou pessoa incapaz, por qualquer
motivo, de exprimir a propria vontade e que ndo a tenha deixado expressa em documento ou

qualquer outro meio idoneo.

I- DO CABIMENTO DA ADPF

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ou ADPF, prevista no art. 102, § 1°,
da Constituicdo Federal, e regulamentada pela Lei n® 9.882/99, volta-se contra atos comissivos ou
omissivos dos Poderes Publicos que importem em lesdo ou ameaca de lesdo aos principios e regras

mais relevantes da ordem constitucional.
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A doutrina, de modo geral, reconhece a existéncia de duas espécies de ADPF': a autdnoma,
que representa uma tipica modalidade de jurisdicdo constitucional abstrata, desvinculada de
qualquer caso concreto; e a incidental, que pressupde a existéncia de uma determinada lide

intersubjetiva, na qual tenha surgido uma controvérsia constitucional relevante.

A ADPF que ora se propde ¢ de natureza autdbnoma. Para o seu cabimento, ¢ necessario que
estejam presentes os seguintes requisitos: (a) exista lesdo ou ameaca a preceito fundamental, (b)
causada por atos comissivos ou omissivos dos Poderes Publicos, e (c) ndo haja outro instrumento
apto a sanar esta lesdo ou ameaca. Esses trés requisitos estdo plenamente configurados, conforme se

demonstrara a seguir.
(a) Lesao a preceito fundamental.

A tese de mérito da ADPF ora sugerida ¢ a de que obrigar qualquer cidaddo plenamente
capaz a receber transfusdo de sangue contra sua vontade, ainda que em caso de iminente risco de
vida, implica em violacdo aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
IIT); da proibi¢do de discriminagdes odiosas (arts. 3°, IV, e 5°, XLI); da inviolabilidade da liberdade
de consciéncia, crenga e religido, incluindo-se nestas o direito a obje¢do de consciéncia (art. 5°, VI e
VIII); da inviolabilidade dos direitos fundamentais a privacidade e a intimidade (art. 5°, X); da
proibicdo da tortura e inviolabilidade dos direitos a integridade fisica e psiquica (art. 5°, III e

XLIID); e da autonomia individual (art. 5°, caput).

Nem a Constituicdo Federal, nem a Lei n° 9.868/99, definiram o que se entende sobre
“preceito fundamental”. Contudo, ha consenso doutrinario sobre o fato de que estdo englobados
nesta categoria as normas mais relevantes da Constituicdo, que estruturam o seu sistema e

condensam os seus valores mais importantes®.

Por isso, ndo pode haver nenhuma duvida sobre a inclusdo no conceito de “preceito

! Veja-se, a proposito, os artigos que compdem a obra organizada por André Ramos Tavares ¢ Walter Claudius
Rothenburg . Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Sao Paulo: Atlas, 2001; e Luis Roberto Barroso.
O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 2% ed., So Paulo: Saraiva, 2004, p. 247-249.

2 Cf. Gilmar Ferreira Mendes. “Argiliigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: Pardmetro de Controle e
Objeto”. In: André Ramos Tavares e Walter Claudius Rothenburg, ob. cit.,p. 128-149.
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fundamental” de principios tdo centrais a ordem juridica patria como os da dignidade da pessoa
humana — fundamento da Republica e epicentro axioldgico da Constituicdo —, da proibi¢do de
discriminacgdes odiosas — inscrito no elenco dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro, da
liberdade de consciéncia e crenga, da autonomia privada individual, e dos direitos a intimidade,
privacidade, integridade fisica e psiquica, e da proibi¢do da tortura — todos inseridos no elenco dos

direitos fundamentais elaborado pelo poder constituinte originario.

(b) Atos do Poder Publico.

Os atos do Poder Publico suscetiveis de questionamento através de ADPF podem ser
comissivos ou omissivos. No caso presente, a conduta do Estado violadora de preceitos
fundamentais envolve ato comissivo, consistente na Resolucao n° 1.021/1980 do Conselho Federal
de Medicina, e na interpretagdo que tal ato normativo faz do art. 146, § 3°, do Codigo Penal, bem

como aos demais atos dela decorrentes.

Com efeito, estes atos envolvem todos os poderes do Estado, nas trés esferas da federagao,
no ambito das respectivas competéncias, tais como: a) decisdes de instituicdes de saude tomadas
com base na referida resolu¢do, que obrigam pacientes a receber transfusdo de sangue contra sua
vontade; b) decisoes judiciais fundamentadas na mencionada resolugdo que determinam a pratica da
transfusdo mesmo contra a vontade dos pacientes; c) normas legais ou infralegais que reproduzem o

contetdo da apontada resolugao.

(c) Inexisténcia de outro meio para sanar a lesividade.

O art. 4° § 1° da Lei n° 9.882/99 instituiu o chamado “principio da subsidiariedade” da
ADPF. Hé acesa controvérsia sobre como deve ser compreendido o principio da subsidiariedade nas
arguigOes incidentais. Contudo, quando se trata de ADPF autonoma, parece fora de duvida que o

juizo sobre o atendimento do principio em questdo deve ter em vista a existéncia e eficicia, ou nao,
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de outros processos objetivos de fiscalizacdo de constitucionalidade — acdo direta de

inconstitucionalidade, acdo declaratéria de constitucionalidade ou acdo direta de

inconstitucionalidade por omissdo — que possam ser empregados na hipdtese.

No caso, esse requisito estd plenamente satisfeito. Com efeito, a agdo direta de
inconstitucionalidade nd3o poderia ser manejada, pois ndo se objetiva impugnar a

constitucionalidade total ou parcial de qualquer preceito legal pds-constitucional.

A situacdo também nao ¢, como salientado acima, de inconstitucionalidade por omissao, e,
mesmo que fosse, a respectiva a¢ao direta ndo seria meio eficaz para sanar a lesdo, uma vez que,
neste instrumento de jurisdi¢do constitucional, o provimento judicial se esgota na mera notificacdo
do Congresso Nacional. E a acdo declaratéria de constitucionalidade ndo tem qualquer pertinéncia

em relagdo ao caso.

Por fim, e, especialmente por isso, o objeto do questionamento da presente acdo ¢ a
Resolugdo n° 1.021/80 do CFM, que, por sua vez, conferiu interpretagdo ao art. 146, § 3° I, do
Cdédigo Penal, a qual ndo se encontra de acordo com os preceitos constitucionais contemporaneos.
Por se tratarem de atos normativos pré-constitucionais, o unico meio cabivel para se buscar o direito

¢ mesmo via ajuizamento de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Poderia até se argumentar acerca do cabimento de agdo civil publica, contudo a
jurisprudéncia € bastante pacifica no sentido da inviabilidade de tal espécie de ag¢do para questionar
atos normativos em tese. Ressalte-se que, apesar de se tratar de resolucao, esta vem surtindo efeitos
como se lei fosse, possuindo suficiente carater de generalidade e abstracdo, bem como sendo
seguida pelas diversas esferas dos poderes publicos e pelos particulares. Do mesmo modo,
conforme sera exposto a seguir, a resolucao foi editada a partir de uma interpretagdo de dispositivo

do Cdédigo Penal que permanece com a mesma redacgao originaria de 1940.

Portanto, realmente ndo existe outro meio no direito brasileiro para sanar a lesdo aos

preceitos fundamentais apontados, donde ser cabivel a ADPF que ora se propde.
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IT - DOS FATOS
II.1 - A recusa a transfusao de sangue por testemunhas de Jeova.

As testemunhas de Jeova surgiram ao final do século XIX, quando um grupo de estudiosos,
que comparava as doutrinas ensinadas por outras denominagdes religiosas com o texto escrito da
Biblia, iniciou a publicar suas opinides e conclusdes em periodicos, por meio da Watchtower
Society em Pittsburgh, Pensilvania, nos Estados Unidos, cujo primeiro editor foi Charles Taze

Russell.

Desde entdo, formaram uma denominagdo cristd, ndo ftrinitdria, milenarista e
restauracionista. Adoram somente ao Deus representado pela Biblia e seguem os ensinamentos de
Jesus, porém ndo creem na Santissima Trindade, como fazem outras religides. Hoje em dia, sdo
mais de 8 milhdes por todo mundo, organizados por células locais denominadas congregacdes,
unidas em estrutura de rede por cerca de 240 paises, todas seguindo uma tUnica doutrina,
estabelecida em sua sede central, em Nova York, nos Estados Unidos, de onde promovem e
coordenam sua obra.

Sao conhecidos por seu trabalho regular e persistente de proselitismo de seus principios e
dogmas, casa por casa e em lugares publicos, e por imprimir e divulgar milhdes de exemplares da
Biblia, assim como de outras publicagdes e periddicos. Nao costumam intervir em questdes ou
atividades politicas, ndo apoiam as guerras ou qualquer forma de violéncia, e evitam a embriaguez,

o fumo ¢ as drogas.

No Brasil, se estabeleceram de forma progressiva, contando com mil pessoas em 1948°. O
ano de 1972 impulsiona seu crescimento com a chegada de rotativas tipograficas para a publicagao
de seus peridodicos em maior escala, e, em 1979, é constituido o primeiro Saldo do Reino, lugar

onde se retinem as testemunhas de Jeova * Hoje em dia, de acordo com o ultimo censo demografico,

* Anudrio das Testemunhas de Jeovd, 1997, pags. 178-179.

“WEBER DA NOBREGA, D., “As testemunhas de Jeova ¢ o direito fundamental de recusa as transfusdes de sangue na
Constituigdo brasileira de 1988, Revista Jus Navigandi, ano 19, n° 3944, 19 de abril de 2004, disponivel em
<http://www.jus.com.br/artigos/27471>, consultado em 02 de marco de 2016, pag. 20.



http://www.jus.com.br/artigos/27471
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de 2010, sao mais de 1.300.000 pessoas, o terceiro pais com maior quantidade de testemunhas de

Jeova.

Uma de suas principais caracteristicas ¢ a completa recusa ao consumo de sangue por
qualquer forma que seja, incluindo as transfusdes, baseada na interpretacdo da Biblia sagrada:
capitulo 9, versiculos 3 e 4; capitulo 17, versiculo 14; capitulo 15, versiculo 29, em que Deus
permite a Noé e a todos seus descendentes o consumo de carne de animais, devendo, contudo,

abster-se do respectivo sangue, que, representando a propria alma e vida, ¢ considerado sagrado.

Pela interpretagdo que fazem da Biblia, recusam a transfusdao do sangue total ou de seus
quatro componentes primarios: globulos vermelhos, globulos brancos, plaquetas e plasma.
Tampouco doam seu sangue ou armazenam seu proprio sangue para uso posterior em eventual
transfusdo. Somente passaram a ser aceitas, em momento mais recente, a partir da evolucao de sua
interpretagdao da Biblia, eventuais transfusdes do que se denominam elementos secundarios, que sao
aqueles que se transmitem da mae para o filho durante a gestagdo: a albumina, as globulinas,

interleucinas e interferdo.

A penalidade pelo consumo de sangue, a partir da decisdo formalmente assumida pela
Watchtower Society, era a exclusdo do membro, que perdia automaticamente a condi¢ao de “irmao”
(“disfellowshipping”). Tais consequéncias drasticas, que terminavam por excluir socialmente a
muitos dos membros, foram matizadas ao longo do tempo - desde o ano 2000, ndo se impde a
recepcao de denuncias, juizos internos, nem incentivos a atividades persecutorias, mas, de modo
geral, se compreende que a testemunha de Jeova teria, em sua consciéncia, razdes suficientes para
se auto excluir da comunidade ao aceitar a transfusdo. Se até entdo era a propria organizagdo que
iniciava o procedimento de exclusdo, agora ¢ o proprio fiel quem, com seu ato, expressaria a sua

desvinculagdo individual’. Ainda assim, se costuma respeitar o sigilo entre médico e paciente.

Sem embargo, aceitar a transfusdo de sangue ¢ algo que pesa na consciéncia das
testemunhas Jeova, que as fazem se sentir impuras, indignas do reino de Deus. A transfusdo de
sangue contra sua vontade também ¢ vista como moralmente repugnante, constituindo uma viola¢ao

a sua integridade moral e fisica.

> TRIVINO, P., “Testigos de Jehova: entre la autonomia de paciente y el paternalismo justificado”, Indret: Revista para
el Analisis del Derecho, n° 02,2010, pag. 11.
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Por outro lado, tampouco ¢ verdade que as testemunhas de Jeova sejam suicidas ou queiram
a morte, sendo que desejam o melhor tratamento de satide que lhes seja possivel e esteja disponivel,

porém sem transfusao de sangue.

Nao obstante, o desejo de viver ndo supera a vontade de ndo transgredir os principios
doutrinais de seu credo religioso. Nao havendo alternativas terapéuticas de eficicia e seguranca
equivalentes a transfusdo de sangue ou de seus derivados, a sua recusa frente ao risco iminente de
vida consiste, ainda que de modo indireto, em uma resignagdo ante a eventualidade de morte
superveniente, por crerem envolvidos bens espirituais e morais ante aos quais, levando-se em conta

a totalidade de sua pessoa, 0 bem corporeo acaba por ceder®.

Hé que se destacar, portanto, que ndo se trata de algo supérfluo ou irrelevante, sendo um
dogma que se constitui em componente central das crencas que definem a propria religido das
testemunhas de Jeova, especialmente por envolver o que pensam sobre a vida apds a morte, algo

que ¢ fundamental em qualquer religido.
I1.2 - Os riscos sanitarios das transfusdes sanguineas.

A par da questdo religiosa, hd que se considerar algumas peculiaridades cientificas sobre as
transfusdes de sangue. A hemoterapia moderna se desenvolveu nas ultimas décadas baseada no
preceito de transfundir o componente sanguineo de que o paciente necessita somente a partir de
uma avaliacdo clinica. As indicagdes bdsicas para as transfusdes sdo feitas com a finalidade de

restaurar ou manter a capacidade de transporte de oxigénio, o volume sanguineo e a hemostasia.

Apesar disso, deve se levar em conta que a transfusdo pode constituir uma intervengao
médica de risco, principalmente diante da possibilidade de transmissdo de uma grande quantidade
de enfermidades, tais como a AIDS (HIV); hepatites virais, como B, C e outras ndo especificas;

febre amarela; maldria, citomegalovirus; virus Epstein-Barr; HTLV-I; HTLV-II; diversos

8 SOARES, J., RAMOS ASCENSAO, J.P., Relatério-parecer sobre a objec¢do ao uso de sangue e derivados para fins
terapéuticos por motivos religiosos, Conselho Nacional de Etica para as ciéncias da vida, Lisboa, 2005, disponivel em

<http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273054505_P046_RelatorioTestemunhasJeova.pdf>, consultado em 04 de
margo de 2016, pag. 12.


http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273054505_P046_RelatorioTestemunhasJeova.pdf
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protozodrios e bactérias, entre outras.

A Lei federal n° 7.649/1988 estabelece a obrigatoriedade de registro dos doadores de sangue,
assim como a realizacdo de exames em laboratorio, visando prevenir a transmissdao de doengas.
Infelizmente, nem todos os centros hemoterapicos possuem condi¢des de examinar 100% de toda a
quantidade de sangue que ¢ doada, de modo a impedir a transmissdo das doencas apontadas. Isso
sem falar na questdo da janela imunolégica, o periodo em que, ainda que o sangue esteja infectado,
nao ¢ possivel identificar o dado nos exames. Os controles que sdo, na maior parte, através de
formularios preenchidos pelos proprios doadores, ndo geram a seguranga necessaria quanto a pureza
do sangue, que ¢ testado somente quanto ao tipo e fator Rh, anticorpos irregulares e as principais

espécies de virus.

De resto, ndo raro se podem constatar inimeros casos de diferentes erros médicos humanos,
operacionais e procedimentais, como a transfusdo do tipo incorreto de sangue —a maioria dos casos
de reagdes adversas— assim como reagdes alérgicas ou outros fatores intrinsecos aos receptores,
como a existéncia de anticorpos irregulares, ndo detectados nos testes pré-transfusionais rotineiros,
e a imunomodulacdo ou supressao do sistema imunologico do paciente, aumentando suas

possibilidades de contrair infecgdes pos operatorias.

Com efeito, o sangue e seus derivados transmitem células e proteinas que exprimem
caracteristicas imunologicas e biologicas de seus doadores e, como tal, podem originar reacdes de
incompatibilidades diversas nos receptores — os testes que se fazem se referem aos tipos de globulos

vermelhos, porém ndo quanto aos leucécitos do doador.

A tudo isto, se somam os altos custos da transfusdo de sangue — o prego estimado de uma
bolsa de sangue nos Estados Unidos em 2010, consideradas todas as atividades envolvidas,
inclusive os testes, chegava ao montante de US$ 1.200". Por outro lado, a literatura médica mais
recente associa a transfusdo a uma maior permanéncia hospitalar, resultando também em um

aumento dos custos respectivos®.

7 SHANDER, A. et al, “Activity-based costs of blood transfusion in surgical patients at four hospitals”, Transfusion,
50(4), 2010, pags. 753-765.

® MURPHY, G.J. Et al, “Increased mortality, postoperative morbidity, and cost after red blood cell transfusion in
patients having cardiac surgery”, Circulation, 116 (22), 2007, pags. 2544-2552. DORNELES, C.C. Et al, “O impacto da

hemotransfusdo na morbimortalidade pods-operatéria de cirurgias cardiacas”, Revista Brasileira de Cirurgia
Cardiovascular, 26 (2), 2011, pags. 222-229.
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O manual técnico de Hemovigilancia da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) apresenta uma lista de 17 tipos de possiveis reacdes transfusionais adversas, imediatas e
tardias, incluindo reacdes alérgicas, por contaminagdo bacteriana ou por transmissdo de outras
enfermidades, reagdes hemoliticas, sobrecarga circulatéria, lesdes pulmonares, aparicdo de

anticorpos irregulares, disturbios metabodlicos, entre outros.

Ali se afirma que, inclusive em caso de administragdo correta e indicagdo precisa,
respeitando todas as normas técnicas, o procedimento acarreta risco sanitario, sendo essencial medir
os riscos transfusionais potenciais € compara-los com os riscos de sua ndo realizacdo. Neste
contexto, a hemovigildncia se concebe como um sistema de avaliagdo e alerta, organizado com
objetivo de coletar e analisar informagdes sobre os efeitos inesperados ou indesejaveis da utilizacao

de hemocomponentes, com o fim de preveni-los’.

Ha estudos que apontam evidéncias de maior mortalidade de pacientes transfundidos em
unidades de cuidados intensivos, ao lado do maior tempo de permanéncia hospitalar e maior
ocorréncia de faléncia de 6rgdos'®. Neste sentido, uma estratégia restritiva da transfusio seria tdo ou

mais eficaz que uma estratégia liberal.

A Lei federal n® 10.205/2001 estabelece a Politica Nacional de Sangue, Componentes e
Hemoderivados, regulamentando as agdes de coleta, processamento, armazenamento, distribui¢ao e
aplicacdo do sangue e o ordenamento institucional necessario a adequada execucdo dessas
atividades, visando a protecdo do doador e do receptor, que, conforme o art. 14, VI, se dara
mediante a informacao sobre os procedimentos, possibilidades de reagdes adversas e sobre a origem

e procedéncia do sangue ou seus componentes ¢ derivados.

Independentemente das crengas das testemunhas de Jeova, o risco intrinseco a transfusao,
devido a todos esses fatores, enseja a necessidade de desenvolvimento e difusdo de técnicas ou

métodos alternativos, assim como a exigéncia do necessario consentimento informado do paciente.

% Ha diferentes versdes do Manual, disponiveis em
<http://portal.anvisa.gov.br/wps/wem/connect/fed3d60047aa99f09eca9f917d786298/Guia+Hemovigilancia+Marco+con
ceitual Anvisa2015.pdf?MOD=AJPERES>, ¢
<http://www.cvs.saude.sp.gov.br/zip/manual_tecnico_hemovigilancia 08112007.pdf>, consultadas em 14 de margo de
2016.

1 SILVA JUNIOR, J.M. Et al, “Transfusdo sanguinea no intra-operatorio: complicagdes e prognostico”, Revista
Brasileira de Anestesiologia, vol. 58, n° 05, set/out 2008.



http://portal.anvisa.gov.br/wps/wcm/connect/fed3d60047aa99f09eca9f917d786298/Guia+Hemovigilancia+Marco+conceitual_Anvisa2015.pdf?MOD=AJPERES
http://portal.anvisa.gov.br/wps/wcm/connect/fed3d60047aa99f09eca9f917d786298/Guia+Hemovigilancia+Marco+conceitual_Anvisa2015.pdf?MOD=AJPERES
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Nao ¢ por outro motivo que o Ministério da Satde determina, por meio da Portaria n® 2712
de 12 de novembro de 2013, que a transfusdo de sangue ou de seus componentes seja indicada com
critério pela equipe médica assistente, observando, inclusive, que a providéncia podera ser objeto de
nova analise e aprovacao pelos profissionais médicos do servico de hemoterapia. Nesse sentido, o
Ministério publicou um Guia para Uso de Hemocomponentes, atualmente em sua segunda edigdo'’,
onde esta recomendado que, nas cirurgias programadas, se considere a adoc¢do de agdes que

reduzam o consumo de componentes sanguineos alogénicos.
I1.3 — As técnicas alternativas a transfusio de sangue e a obrigacdo do Estado em disponibiliza-las.

As principais estratégias para evitar ou reduzir a pratica da transfusdo se dividem
basicamente em 3 pilares: otimizar a massa eritrocitaria e o estado de coagula¢do; minimizar a

hemorragia ou perda de sangue; € a tolerdncia a anemia'’.

Sdo essenciais os cuidados preoperatorios, especificamente para avaliar historicos de
anemia, o uso de medicamentos que podem interferir com esta e com a coagulagdo, tratar a anemia
com substincias tais como o ferro, acido folico, vitamina B12; e a terapia com a eritropoietina
humana recombinante, que estimula a producao de glébulos vermelhos. Quando o paciente ja
houver perdido muito sangue, ao lado desses medicamentos se aplicam solu¢des que ajudam a
expandir o plasma sanguineo e recuperar seu volume, tais como o lactato de Ringer; a solugdo

salina hipertonica e o coloide Dextran".

Também ¢ importante minimizar o volume de sangue retirado para diagndsticos e reduzir a
perda de sangue em procedimentos médicos invasivos, como inser¢do de catéteres e outros,

inclusive usando instrumentos ndo invasivos que permitam ao cirurgido observar o interior do

" Disponivel em <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/guia_uso_hemocomponentes 2ed.pdf>, consultado em 14
de maio de 2016.

2 DOS SANTOS, A.A. et al, “Opgdes terapéuticas para minimizar transfusdes de sangue alogénico e seus efeitos
adversos em cirurgia cardiaca: Revisdo sistematica”, Revista Brasileira de Cirurgia Cardiovascular, 29 (4), 2014, pags.
606-621.

13 DA SILVA LEIRIA, Claudio, “Testemunhas de Jeova: religiosos tém direito a negar transfusdo de sangue”, Revista
Consultor Juridico, 20 de junho de 2009, disponivel em <http://www.conjur.com.br/2009-jun-20/testemunhas-jeova-
direito-negar-transfusao-sangue>, consultado em 03 marco de 2016, pags. 3-4.
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corpo, diminuindo a necessidade de incisdes cirtrgicas.

Para a preservacdo sanguinea intraoperatoria ha diversas técnicas, tais como a hemostasia
meticulosa, com rapido e cuidadoso controle das hemorragias através de enfoque cirtirgico menos
traumatico; a hipotermia moderada induzida, que, ao baixar a temperatura corporal, reduz o
sangramento intraoperatério e pos-operatorio; a hipotensdo moderada e a hemodilui¢do

normovolémica aguda, que também sdo técnicas que ajudam a controlar o sangramento.

Outra opg¢do eficiente, embora mais complexa e cara, € a recuperagdo sanguinea
intraoperatoria, ou autotransfusdo, por meio da qual o sangue ¢ recolhido durante a cirurgia; em
seguida sofre adi¢do de anticoagulantes; passa por um filtro coletor em direcdo a uma maquina de
recuperagao sanguinea, onde se soma a uma solugdo salina para lavar as células e, apos
concentrado, ¢ transfundido novamente. Como o sangue permanece em circulagdo, com ajuda de

equipamentos externos, ¢ uma técnica geralmente aceita pelas testemunhas de Jeova.

Também ¢ importante o uso de instrumentos cirurgicos hemostaticos para minimizar a perda
de sangue: os eletrocautérios, no lugar dos bisturis convencionais, que previnem as hemorragias
cirirgicas; cirurgias com uso de laser; coagulador com raio de argdnio; abla¢do térmica por

radiofrequéncia etc.

Nao raro se utilizam agentes que aumentam a atividade dos fatores de coagulacio —
hemostasia farmacoldgica — como o acetato de desmopressina, vitamina k, fator VII recombinante
ativado e concentrado de complexo protrombinico; ou agentes hemostaticos topicos eficazes em
controlar o sangramento local, tais como adesivos para tecidos, coldgeno hemostatico, cola de

fibrina e outros, importantes inclusive em situacdes traumaticas, de urgéncia.

Ha registros de cirurgias de coracdo, ortopédicas, oncologicas, ginecoldgicas, urologicas,
transplantes de figados, rins, cora¢do, pulmdo e muitas outras com o uso dessas técnicas

alternativas, sem transfusdo de sangue.

As testemunhas de Jeova afirmam que, mesmo em casos de pacientes traumatizados, com
grave perda de sangue, existem técnicas para estancar o sangramento, ja utilizadas no Canada com

acido tranexamico.
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Em suma, hoje em dia, com todos os avancos da medicina e através da combinacao de todas
essas diferentes técnicas e medicamentos, se pode evitar a transfusdo de sangue em quase todos os
casos. As limitagdes de sua utilizagdo se relacionam ao alto custo de algumas das técnicas, como a
maquina de recuperagdo sanguinea intraoperatoria e de alguns medicamentos, assim como a curva
de aprendizagem das técnicas cirurgicas mais modernas, sendo necessario seu ensino nas faculdades
de Medicina e nas residéncias médicas. Outra limitagdo seria o emprego de algumas destas

estratégias em cirurgias de emergéncia.

Frequentemente se presume que tais métodos alternativos seriam mais caros €, portanto, nao
se justificaria garantir a essa minoria uma prestacdo diferente, e de maior custo que aquelas das

quais se beneficiam as demais pessoas.

Antes de mais nada, convém esclarecer que, quando se fala em “métodos e técnicas
alternativos”, a referéncia ¢ aqueles que sdo reconhecidos pela medicina, que ndo sdo considerados
meramente experimentais: medicamentos de eficicia comprovada e uso autorizado pelas

autoridades publicas e procedimentos regulados pelo SUS.

No que se refere as testemunhas de Jeova, na maioria dos casos sdo solicitadas cirurgias sem
transfusdo de sangue, indisponiveis em muitas unidades de saiide. A questdo seria analisar a
possibilidade de se exigir um tratamento médico conforme as proprias crencas religiosas. A tese
aqui defendida ¢ que a denegacdo dessas solicitagdes seria injustificada no plano constitucional,
pois ndo se dao de forma futil ou caprichosa, mas se fundamentam no direito a liberdade religiosa,

cabendo ao SUS prover as prestacdes de satde de acordo com tais convicgdes.

Como exemplo, ha no SUS a figura do tratamento fora do domicilio - TFD, por meio do
qual o Poder Publico cobre os custos de deslocamento do paciente para outra localidade em que o
tratamento esteja disponivel. Em um caso concreto, um cidaddo idoso acionou judicialmente o
estado de Mato Grosso, visando obriga-lo a lhe custear cirurgia cardiaca em um hospital situado no
estado de Sao Paulo. O procedimento poderia ser realizado em Mato Grosso, mas somente com
transfusdo de sangue, o que contrariava suas convicgoes religiosas. O unico médico habilitado entao
no estado de Mato Grosso para operar cirurgias cardiacas ndo dominava a técnica de realiza-la sem
transfusdo de sangue. Julgado improcedente o pedido em primeira instancia, o paciente apelou ao
Tribunal. Baseando-se na bioética e no respeito aos valores e crencas dos pacientes, entendeu o
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Tribunal que, havendo alternativa ao procedimento cirurgico tradicional, ndo pode o estado denegar
o tratamento fora do domicilio quando este se apresenta como Unico meio que atende a crenga

religiosa do paciente'.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo também decidiu em igual sentido, embora se tratasse de
solicitagdo de tratamento alternativo para cancer com quimioterapia, sem transfusdo de sangue,
através de plano de saude privado, em que se declarou que os procedimentos de satide ndo poderiam

sofrer limitagdes enquanto o paciente ainda esta sob tratamento de grave enfermidade®.

Apesar de o tema ser pouco analisado pela doutrina, ha quem defenda que se deve exigir que
o Estado tenha uma estrutura que propicie tratamentos alternativos as transfusdes, e também que se
facam alteracdes nas grades curriculares das faculdades de Medicina e Enfermagem para que tais

terapias sejam melhor estudadas, compreendidas, difundidas e utilizadas'®.

Alguns argumentos equivocados, em especial acerca de questdes técnicas, devem ser
evitados. O primeiro deles diz respeito aos custos, pois ndo raro as decisdes denegadoras dessas
prestagdes se referem aos custos de um insumo especifico, como um medicamento excepcional e
mais caro. Ocorre que, para uma andlise comparativa mais precisa, haveria que se considerar os
custos globais do tratamento, pois em geral os pacientes que ndo recebem transfusdes tém menores
taxas de mortalidade e de permanéncia hospitalar, o que se reverte em menos custos sob o aspecto

global. Também haveria que se considerar o preco da bolsa de sangue caso fosse feita a transfusao.

Ademais, nas cirurgias eletivas, muitos dos cuidados necessarios para evitar a transfusdo de
sangue sdo pré-operatdrios e ndo demandam internacdo. Evitando-se os riscos transfusionais e
contando-se com o apoio que as testemunhas t€ém de sua comunidade e familia, sua recuperacao
tende a ser mais rdpida. Recorde-se, de resto, que as pessoas em geral tém diversos
comportamentos, inclusive mais reprovaveis, como, por exemplo, fumar, que acarretam custos

muito maiores a administragao sanitaria e, apesar disso, t€ém garantido seu direito a saude.

Outro problema ¢ a presuncdo erronea de que os tratamentos alternativos somente

Y TJMT, Agravo de Instrumento n° 22395/2006, 5* Camara Civel, Des. Orlando de Almeida Perri, 31 de maio de 2006.
15 TJSP, Agravo n° 0573992-88.2010.8.26.0000, Rel. Des. Ribeiro da Silva, 06 de abril de 2011.

6 DA SILVA LEIRIA, C., “Testemunhas de Jeova: religiosos tém direito a negar transfusdo de sangue”, Revista
Consultor Juridico, 20 de junho de 2009, disponivel em <http://www.conjur.com.br/2009-jun-20/testemunhas-jeova-
direito-negar-transfusao-sangue>, consultado em 03 marco de 2016, pag. 28.
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beneficiariam as testemunhas de Jeova. Pelo contrario, ao adquirir, por exemplo, uma maquina de
recuperacdo circulatoria, o Estado investe em um equipamento que podera servir a qualquer
paciente que ndo deseje se tratar com transfusdo de sangue ou eventualmente ndo possa — ha casos
em que o paciente tem o seu sistema imunoldgico tao debilitado que ndo suporta uma transfusao, ou

seu tipo sanguineo nao esta disponivel.

Em suma, n3o se pode analisar a questdo somente sob a Otica dos problemas que o
tratamento das testemunhas de Jeové acarreta as administragdes hospitalares. O Poder Publico tem
plenas condi¢des de mapear onde estariam as maiores concentragdes de testemunhas de Jeova em
seu territorio e investir em programas de gerenciamento e conservagdo de sangue nos centros de alta
complexidade, evitando-se assim os custos com tratamentos fora do domicilio. Tal providéncia
certamente traria maiores beneficios a toda coletividade, ndo somente se evitando a0 maximo os
riscos transfusionais, sendao também os danos a saide das testemunhas de Jeova, por falta de

planejamento da disponibilizacao dos meios alternativos de tratamento.

,

E claro que o raciocinio geral se aplica com muito maior facilidade aos casos de cirurgias
programadas, em que ndo ha risco iminente de vida — e ndo sao estes que trazem os maiores dilemas
que vao desaguar no Judiciario. Com efeito, o objeto de regulagdo pela resolugdo ora questionada
sd0 justamente os casos em que ha risco iminente de vida. Nao obstante, todos estes
questionamentos seriam, em muito, minimizados, se as técnicas alternativas fossem mais difundidas
nas faculdades e residéncias médicas, e se as institui¢des de saude estivessem mais preparadas para

lidar com o atendimento diferenciado as testemunhas de Jeova.

1.4 — A interpretacdo dada ao art. 146, § 3° 1, do Codigo Penal pela Resolucdo CFM n° 1.021/80:

contexto historico; principios de ética médica; autonomia e consentimento informado.

E preciso agora analisar se a recusa a transfusdo de sangue pelas testemunhas de Jeova
configura uma hipotese de “objecdo de consciéncia”, que pressupde a existéncia de uma norma

juridica que imponha uma obrigagdo contraria a um imperativo de consciéncia do individuo’’.

7 NAVARRO-VALLS, R., MARTINEZ TORRON, J., Conflictos entre conciencia y ley, Las objeciones de conciencia,
Ed. Iustel, Madrid, 2011, p. 179.
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Tal fendmeno somente poderia caracterizar “objecao de consciéncia” diante da existéncia de

uma norma que impusesse determinados tratamentos médicos, o que ndo ird se encontrar na maioria
dos casos, exceto para determinadas enfermidades infecciosas, como o exemplo classico da
obrigacdo de se vacinar. Essa situacao, contudo, ¢ de risco a saude publica, reconhecida nos textos

das convengdes internacionais como limite legitimo a liberdade de consciéncia e religido.

Quando o paciente ¢ maior de idade, capaz e a recusa ao tratamento médico ndo pde em
risco a saude publica, ndo haveria de se reconhecer a objecdo de consciéncia, porque ndao ha
tampouco norma que obrigue o individuo a aceitar determinado tratamento médico, o que consiste
em mera manifestagdo da autonomia da vontade do paciente, que inclusive pode nao ter fundamento

em imperativos de consciéncia ou religido.

Na Espanha, por exemplo, a Lei n°® 41/2002, reguladora da autonomia do paciente e de
direitos e obrigacdes em matéria de informacdo e documentacdo clinica, dispde que toda atuacao
em ambito sanitario requer prévio consentimento dos pacientes ou usudrios, que deve ser obtido
apés o paciente receber informacao adequada, tendo este direito a decidir livremente entre as
opgoes clinicas disponiveis ou inclusive recusar o tratamento, exceto nos casos determinados na

propria lei, quando sua negativa constara por escrito.

O art. 9 deste texto normativo regulamenta as situagdes em que poderdo atuar os servigos de

saude sem o consentimento do paciente:

a) Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias establecidas por la Ley. En
todo caso, una vez adoptadas las medidas pertinentes, de conformidad con lo establecido en la Ley
Organica 3/1986, se comunicaran a la autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas siempre que
dispongan el internamiento obligatorio de personas.

b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es
posible conseguir su autorizacion, consultando, cuando las circunstancias lo permitan, a sus familiares
o0 a las personas vinculadas de hecho a él.

Em suma, trata-se das hipoteses de risco a saude publica, mencionadas anteriormente; ou
quando haja grave risco para a integridade fisica ou psiquica do paciente, mas somente quando nao
seja possivel conseguir sua autorizagdo — por exemplo, quando o paciente esteja em estado de

inconsciéncia.
Tal situacdo excepcional s6 vem a confirmar a regra, que se traduz na autonomia do paciente
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em escolher os tratamentos disponiveis através de seu consentimento livre e informado, ou mesmo
recusa-los. Ndo se trata, portanto, de objecdo de consciéncia, sendo de simples exercicio da
liberdade ndo proibido pelo ordenamento'®, por faltar seu pressuposto principal, que ¢ a oposi¢do de

uma norma imperativa.

A preocupagdo com a necessidade de consentimento dos pacientes para qualquer tratamento
médico teve sua origem apds os horrores ocorridos na Segunda Guerra Mundial. Nesse contexto
surgiu o Cédigo de Nuremberg, de 1947, que determinou que todos os experimentos cientificos em
seres humanos demandariam prévias explicagdes aos interessados para que, dentro da autonomia de

sua vontade, lhes fosse possibilitado optar livremente a submeter-se ou ndo a ditos experimentos.

Seguiu-se a Declaragdo de Helsinki, de 1964, pela Associagdo Médica Mundial, que passou
a utilizar o termo “consentimento informado” depois de uma emenda de 1983. Esse foi o ponto de
partida para a inclusdo do consentimento informado como requisito para a interven¢do médica na

maior parte dos ordenamentos juridicos.

Outro precedente importante foi a celebragdo do Convénio para a protecdo dos direitos
humanos e da dignidade do ser humano com respeito as aplicacdes da biologia e da medicina, ou
Convenio de Oviedo, celebrado em 4 de abril de 1997 no ambito do Conselho da Europa e que, com
base na autonomia do paciente, proclamou a regra do consentimento informado nas relagdes dos

médicos com seus pacientes.

Tais documentos internacionais, ao lado de outros tratados e declaracdes de entidades
privadas representativas da classe médica, formaram um amplo leque do qual se extraem os
principios €ticos basicos da biomedicina, que orientam o profissional quando este se depare com
uma situacdo em que possam colidir direitos e deveres do médico e do paciente. Um destes
principios € justamente o principio da autonomia, também denominado “principio do respeito pelas

pessoas”, que justifica o direito do paciente capaz e maduro de tomar suas proprias decisoes.

O “principio da beneficéncia” e sua outra faceta, de ndo maleficéncia, “contempla o dever

do médico de atuar sempre em beneficio do paciente””, de ndo lhe causar qualquer prejuizo de

8 GOMEZ SANCHEZ, Y., “Reflexiones juridico-constitucionales sobre la objecién de conciencia y los tratamientos
médicos”, Revista de Derecho Politico, n° 42, 1996, pag. 76.

Y MORLANS, M. et al, “El rechazo en las transfusiones de sangre y hemoderivados: criterios éticos, deontolégicos y
médico-legales”, Revista espaiiola de medicina legal, vol. 41, n° 1, 2015, pag. 20.
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ordem fisica ou moral. Tal principio ¢ que vinha fundamentando a atitude historicamente
paternalista do Estado e da medicina com relagdo aos pacientes — o médico decidia unilateralmente
0 que era mais benéfico para o paciente, com base em seus conhecimentos técnicos — e

progressivamente vem dando maior espago ao principio da autonomia.

Por tultimo, o “principio de justica” impde que se dispense um trato justo a todos os
pacientes sem nenhuma distingdo por motivo racial, ideoldgico ou religioso, aplicando-se os

recursos sociossanitarios de forma eficiente, justa e equitativa®.

No Brasil, o Conselho Federal de Medicina aderiu a Declaracdo de Helsinki em 1975, e o
consentimento informado passou a ser regulado pela Portaria n® 16/1981 do Ministério da Satude e
da Resolugdo n°® 1081/1982 do proprio Conselho, que estabeleceram as bases para sua utilizagdo em

experimentagdes e investigacdes cientificas em seres humanos e na assisténcia a satude®'.

Posteriormente, com a aprovagio do Codigo de Etica Médica, por meio da Resolugdo n°
1246/1988, conferiu-se maior amplitude ao direito ao consentimento livre e informado do paciente
para qualquer intervencao médica, podendo o profissional da saude sofrer san¢des disciplinares por

violagdo de seus deveres éticos, em caso de atuar sem esse consentimento.

O centro do problema é a forma em que esta redigida a infragio ética do Codigo de Etica
Médica atualmente vigente, desde 13 de abril de 2010, aprovado pela Resolugdo n® 1931/2009, do
Conselho Federal de Medicina, em seu art. 22: “Deixar de obter consentimento do paciente ou de
seu representante legal apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de

risco iminente de morte”.

O Cddigo Penal, por sua vez, tipifica, em seu art. 146, caput, o crime de constrangimento
ilegal: “Constranger alguém através de violéncia ou grave ameaga, ou depois de lhe haver reduzido
por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o

que ela ndo manda”.

Nao obstante, a conduta especifica do médico que intervém no paciente sem seu

2 SEOANE, J. A., “El perimetro de la objecion de conciencia médica. A propésito del rechazo a la transfusion de
sangre por un paciente testigo de Jehova”, Indret: Revista para el Andlisis del derecho, n° 4, 2009, pag. 20.
2 LIGIERA, W.R., “Consentimento informado do paciente”, em GOZZO, D. (coord.), Informagdo e direitos
fundamentais: a eficdcia horizontal das normas constitucionais, ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2012, pags. 94-95.
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consentimento esta prevista no art. 146 § 3° do Codigo Penal:

§ 3°— Nao se compreendem nas disposigdes deste artigo:

I - a interveng@o médica ou cirirgica sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal,
se justificada por iminente perigo de vida;

I - a coagdo exercida para impedir suicidio.
Ou seja, a conduta do médico que intervém sem o consentimento do paciente, via de regra
configuraréd o delito de constrangimento ilegal, com fulcro no art. 146, caput. Porém, se assim age
em virtude de uma situacdo na qual o paciente se encontra em iminente perigo de vida, ndo podera

sofrer puni¢do alguma em ambito criminal, administrativo ou disciplinar.

Nao se pode perder de vista, contudo, que o Codigo Penal data de 1940, antes de todo o
desenvolvimento internacional da doutrina do consentimento livre ¢ informado, e seu art. 146 nao
sofreu desde entdo qualquer alteragdo. Ainda assim, os Codigos de Etica Médica do Brasil
mantiveram a causa excludente para os casos em que o paciente se encontra em risco iminente de

morte.

Entretanto, uma coisa ¢ excluir a culpabilidade do médico em tais situacdes, especialmente
levando-se em conta a gravidade e irreversibilidade do possivel resultado morte do paciente, assim
como a rapidez e a urgéncia com que tem de tomar sua decisdo; outra completamente diferente seria

presumir um direito geral do médico atuar de forma contréria a vontade expressa do paciente.

E preciso, portanto, contextualizar a Resolugdo n° 1.021, de 1980, que foi promulgada
anteriormente a Constituicado de 1988, antes do periodo de redemocratizacio do Brasil e da
ratificacdo de todos os tratados de direitos humanos assinados pelo Brasil, que serdo mencionados
em seguida. De resto, as testemunhas de Jeovd existiam em menor nimero no Brasil e ndo se
encontravam suficientemente organizadas e representadas. Tampouco se encontravam bem
desenvolvidos todos os métodos alternativos a transfusdo existentes hoje em dia. Os médicos nao
sabiam reagir em face da recusa a transfusdo — uma situagdo rara e inusitada e que poderia levar o
paciente a morte. Destarte, aprovou-se a resolucdo com o fim de orientar aos médicos,

especificamente, como tratar de pacientes testemunhas de Jeova.

A mencionada resolugdo comeca aludindo ao “problema criado, para o médico, pela recusa
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dos adeptos das testemunhas de Jeova em permitir a transfusdo sanguinea (...)”. Fundamenta suas
conclusdes nas regras de ética médica centradas no principio de beneficéncia, assim como nas
disposi¢des do Codigo Penal, que ndo considera crime de constrangimento ilegal as intervengdes
médicas sem consentimento, quando ha perigo de vida, nem as coacdes exercidas para impedir o
suicidio. Ao final, aconselha aos médicos que apliquem a transfusdo de sangue, independentemente

do consentimento do paciente ou de seus representantes legais, se existe iminente perigo de vida.

Na pagina 219 das notas taquigraficas da sessdo em que foi aprovada a resolugdo, o relator

abre um parénteses para anotar a seguinte observagao:

realmente, as testemunhas de Jeova ndo fazem o servigo militar, se recusam a isto e aquilo, ¢ uma
enrolada unica, todos os paises tém problemas, ¢ a Argentina, com os seus poderes discricionarios,
enfrentando o problema das testemunhas de Jeova, no ano passado resolveu o assunto: 'E proibida a
existéncia de testemunhas de Jeovd'(risos).
Aplicando uma interpretagdo equivocada do Codigo Penal, concluem que a excludente de
culpabilidade relativa ao iminente perigo de vida, constante do tipo penal de constrangimento ilegal,

constituiria a lei exigida pela Constituicdo para obrigar as testemunhas a receber as transfusdes.

Em um periodo de ditadura, quando as liberdades individuais e os direitos humanos nao
estavam plenamente reconhecidos nem garantidos, e os principios de autonomia do paciente ¢ do
livre consentimento informado ndo estavam adequadamente desenvolvidos, as testemunhas de

Jeova eram vistas pelo Estado e pela classe médica somente como um problema a ser resolvido.

Poderia se considerar que, a época, a resolugdo estava em conformidade com o ordenamento
juridico e constitucional. Entretanto, desde entdo, o Brasil ganhou uma nova ordem constitucional e
aderiu aos sistemas universal e americano de prote¢do dos direitos humanos, nao se podendo aceitar

que tal resolucao continue, nos dias atuais, interferindo nos direitos fundamentais dos individuos.

Em pesquisa realizada pelo PRDC-RJ, Renato de Freitas Souza Machado, junto as
instituicdes de saude, a respeito da recusa a transfusdo de sangue em casos de risco iminente de
vida, a maioria afirmou que segue a Resolucdo n°® 1.021/80, ou seja, realizam a transfusdo inclusive
contra a vontade do paciente. Na maioria dos casos sdo testemunhas de Jeova que, por conta de sua

recusa veemente, acabam por ser sedados ou restringidos mediante o uso da forca.
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Apesar de o proprio Conselho Federal de Medicina, apos petigdo da Associacdo das
Testemunhas Cristds de Jeova, ter concluido pela necessidade de alteragdo da Resolugdo n® 1.021,
decorridos dois anos, ela segue vigente, surtindo efeitos, € o Conselho ndo assinala concretamente
nenhuma mudanca de postura, sendo certo, conforme elementos coligidos, que as instituicdes de
saude seguem se baseando na resolucdo para negar o direito de recusa a transfusdo de sangue por

testemunhas de Jeova.

Infelizmente, tais condutas muitas vezes sdo sufragadas por decisdes judiciais®, emitidas
com base nas normas de ética médica vigentes e nas excludentes de risco iminente de vida, contidas
no art. 146, § 3°, do Codigo Penal, na Resolugcdo n° 1.021/80, e que também se reproduzem no

Codigo de Etica Médica, sempre visando a prote¢io do bem maior da vida.

11 - DA FUNDAMENTACAO JU RIDICA
III.1 - O direito a liberdade de consciéncia e religido e seus limites.

O reconhecimento do direito a liberdade religiosa se inicia com o processo de separagao
entre os poderes do Estado e da Igreja, na paz de Westfalia, em 1648. O fim do Estado absolutista, a
reforma protestante e as revolugdes liberais levam a consolidagdo desse reconhecimento em
diversos documentos constitucionais, declaracdes de direitos e convengdes internacionais. A
Primeira Emenda a Constituigdo americana de 1787, por exemplo, expressamente previu a
separacdo entre Igreja e Estado e assegurou o livre exercicio de qualquer religido. Na Franca, a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, em seu art. 10, também consagrou que
“ninguém pode ser inquietado pelas suas opinides, incluindo opinides religiosas, contanto que a

manifestagdo delas nao perturbe a ordem publica estabelecida pela Lei”.

Em ambito internacional, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 reconhece
a liberdade religiosa como direito humano, associada com as liberdades de pensamento e
consciéncia, incluindo a liberdade de mudar de religido e de crengas, assim como a liberdade de

manifestar sua religido ou crenga, individual ou coletivamente, tanto em publico como na esfera

2 TJRS, Apelagdo Civel n® 595000373, 6* Camara Civel, Rel. Des. Sérgio Gischkow Pereira, publicado em RJTJRS n°
171, pag. 384. STJ, RHC n° 7785, Rel. Min. Fernando Gongalves, 05/11/1998.
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privada, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observancia.

Também estabelece, em seu art. 2, que os direitos e liberdades proclamados serdo exercidos
« e 1 o . [
sem distingdo alguma de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de qualquer outra

indole, origem nacional ou social, posi¢cdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condi¢ao”.

Mais adiante, em 1966, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos dispde em seu art.

18.1:

Toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito inclui a
liberdade de ter ou de adoptar a religido ou as crengas de sua escolha, assim como a liberdade de
manifestar a sua religido ou as suas crengas, individual ou coletivamente, tanto em ptiblico como em
privado, pelo culto, pela celebracdo dos ritos, pela pratica e pelo ensino

O referido pacto de 1966, além de dotar o direito de for¢a vinculante, no art. 18.3, enumera
os limites a liberdade de manifestar a propria religido, ao afirmar que a liberdade de pensamento,

consciéncia e religido

so6 pode ser objeto de restrigdes que, estando previstas na lei, sejam necessarias para a prote¢dao da
seguranca, da ordem, da saiide e da moral publicas, ou para a prote¢do dos direitos e liberdades
fundamentais de outrem.

O Comité de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, 6rgdo responsavel pela interpretacao do

Pacto, por meio da Observacao Geral de 30 de julho de 1993, a respeito do art. 18.1, afirmou que
protege

as crengas teistas, ndo teistas e ateias, assim como o direito a ndo professar nenhuma religido ou

crencga; os termos crengas ou religido devem ser entendidos em sentido amplo, ndo se limitando a

aplicagdo do art. 18 as religides tradicionais ou as religides ou crengas com caracteristicas ou praticas
institucionais analogas as de religides tradicionais

Sobre as minorias religiosas, o Pacto também afirma, no art. 27, que as pessoas pertencentes
a estas minorias nao se negara o direito de ter, conjuntamente com os demais membros de seu

grupo, sua propria vida cultural, professar e praticar sua propria religido.

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, também de 1966, afirma
no art. 2.2 que os Estados se comprometem a garantir o exercicio dos direitos “sem discriminagdo
alguma por motivos de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra indole, origem

nacional ou social, posi¢ao econdmica, nascimento ou qualquer outra condicao social”.
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Também ndo se pode deixar de mencionar a Declaracio das Nagdes Unidas sobre a
eliminagdo de todas as formas de intolerancia e discriminagdo fundadas na religido ou convicgdes
de 1981, que, além de proteger a liberdade de religido ou crengas, com texto similar ao dos demais
documentos internacionais, afirma em seu art. 2.2 o que sdo intolerancia e discriminagao baseadas

na religido ou nas convicgdes™.

Por fim, a Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos, tal como a Convengao
Europeia de Direitos Humanos de 1950, do Conselho Europeu de Direitos Humanos, protege, no
seu art. 12, a liberdade de consciéncia e de religido, também com texto praticamente idéntico aquele

do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, inclusive quanto a seus limites.

Assim, no que concerne ao tema abordado, ¢ importante ressaltar que em nenhum dos textos
internacionais se verifica, como limite as liberdades de consciéncia e religido, os demais direitos

fundamentais da mesma pessoa, inclusive o direito a vida ou a satude.

A protecao da liberdade religiosa no Brasil teve inicio depois da proclamagdo da Republica,
por meio do Decreto n° 119-A, de 1890, que proibiu o estabelecimento de religides por parte do

poder publico, assim como a imposic¢ao de obstaculos ao exercicio de qualquer religido.

A Constituicdo de 1988 afirma em seu art. 1°, III, que a Republica Federativa do Brasil se
constitui como um Estado Democratico de Direito e tem como fundamento a dignidade da pessoa
humana e, em seu art. 3°, IV, que um de seus objetivos fundamentais ¢ o de promover o bem-estar
de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade ou qualquer outra forma de

discriminacao.

Ademais, proclama no art. 5°, caput, a igualdade de todos perante a lei, garantindo a todos
os brasileiros e estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranca e a propriedade, “sem distin¢ao de qualquer natureza”.

Mais especificamente quanto a liberdade de religido, o art. 5°, VI, proclama a inviolabilidade
da “liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e

garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e suas liturgias”. Sua interpretacao literal

3 “Toda distingdo, exclusfo, restri¢do ou preferéncia fundada na religido ou nas convicgdes cujo fim ou efeito seja a
abolicdo ou o fim do reconhecimento, o gozo e o exercicio em igualdade dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais.”
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poderia induzir a crer que, no direito brasileiro, a liberdade de religido estaria sujeita a limites mais

flexiveis do que os previstos nos textos internacionais.

Ocorre que tal dispositivo deve ser interpretado em conjunto, ndo s6 com o principio de
legalidade, que permite a restricdo de direitos e a imposi¢do de obrigagdes através da lei; mas
também com o art. 5°, VIII, que, se de um lado garante ao cidaddo a possibilidade de objecao de
consciéncia para se eximir de cumprir obrigagdo legal a todos imposta, permite que o Poder Publico

imponha prestacao alternativa por meio de lei.

Também insta salientar que, por ser signatario do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos e da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, tais documentos internacionais se
integram ao direito positivo brasileiro como normas supralegais, conforme ja decidido pelo

Supremo Tribunal Federal*.

Com efeito, a decisdao ¢ resultado da interpretagdo do art. 5°, § 2°, da Constituicdo, que
afirma que os direitos e garantias fundamentais expressos ndo excluem outros que resultem do
regime e dos principios adotados pela Constitui¢do ou dos tratados internacionais de que o Brasil

seja parte.

A questao ¢ saber se, entendendo que as normas destas convengdes e tratados tém natureza
supralegal porém infraconstitucional, poderiam estabelecer limites a liberdade de consciéncia e de
religido que ndo estdo no texto constitucional. A resposta € positiva, na medida em que nenhum

direito humano fundamental, apesar da sua natureza, ¢ absoluto.

Nesse sentido, observa-se que, dentre os limites impostos pelo Pacto e pela Convengao
Americana, encontram-se os direitos fundamentais das demais pessoas, além dos aspectos publicos
da ordem, da moral, da saude e da seguranca. Todos esses limites constituem valores que, ao lado da
liberdade de consciéncia e de religido, sdo também legitimamente protegidos pela Constitui¢do

brasileira e que, portanto, em situacdes concretas podem se enfrentar e se sujeitarem a um exame de

24 «(_..) carater especial do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e da Conveng¢do Americana sobre Direitos

Humanos (art. 11) - Pacto de San José, Costa Rica (art. 7, 7)- ratificado sem reservas pelo Brasil no ano 1992. A estes
instrumentos internacionais de direitos humanos se reserva um lugar especifico no ordenamento juridico, estando
abaixo da Constituicdo, porém acima da legislagdo interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel a legislacdo infraconstitucional com ele
conflitante, seja anterior ou posterior ao ato de ratificacao”. (STF, HC 95967, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma,
11.11.2008, publicado no DJe de 28.11.2008).
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ponderagao.

A conclusdo ¢ que as limitagdes impostas as liberdades de consciéncia e de religido nos
textos internacionais ratificados pelo Brasil se harmonizam com seu direito constitucional e podem

encontrar fundamento em valores igualmente protegidos pela Constitui¢ao brasileira.

Embora o enfoque, até agora, tenha sido o da liberdade de religido, devido a propria
natureza da recusa a transfusdo de sangue pelas testemunhas de Jeovd, o mesmo raciocinio aqui
exposto se aplica ao direito a intimidade e privacidade, eis que o fendmeno religioso se manifesta
justamente na esfera de intimidade e privacidade do individuo. Da mesma forma, a intimidade e
privacidade do individuo somente podem ser limitadas com o fim de proteger a saude publica, a

moral publica, a seguranga publica e os direitos fundamentais das demais pessoas.

A imposi¢do de limitagdes ao exercicio de determinados direitos fundamentais ¢ necessaria
devido a natureza dos direitos humanos, que sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-
relacionados, devendo ser estabelecidos parametros para decidir casos em que possam entrar em
conflito uns com os outros. Tais caracteristicas foram expressamente reconhecidas na Declaracao de

Viena de 25 de junho de 1993, em seu paragrafo 5°.

II1.2 — Conteudo e dimensdes da liberdade de consciéncia e religido e seu fundamento na dignidade

humana e autonomia individual.

A doutrina costuma ressaltar as diversas dimensdes da liberdade de consciéncia e de
religido. A dimensdo objetiva comportaria ndo somente a neutralidade e a aconfessionalidade do

Estado, mas também um dever de cooperacdo do Estado com as confissdes religiosas™.

A dimensao subjetiva da liberdade de consciéncia e religido teria, por sua parte, também um
carater bidimensional. A primeira dimensao seria a interna, que abrange a liberdade para crer ou nao
crer, para adotar umas ou outras convicgdes, ou mesmo as rechacar ou abandonar. A segunda seria a

externa, de agere licere, que faculta aos cidaddos a se comportarem conforme suas crengas e

» LABACA ZABALA, M.L. et al, “Transfusiones de sangre y Testigos de Jehova: posicion de los tribunales en
relacion con el reintegro de los gastos sanitarios ocasionados en centros sanitarios privados”, Saberes: Revista de
estudios juridicos, economicos y sociales, n° 06, 2008, pag. 26.
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convicgdes, sejam morais, politicas, filosoficas, ou de outra indole, inclusive frente a terceiros®.

A dimensdo interna, por sua propria natureza, ndo € suscetivel de ingeréncias por parte de
terceiros ou por parte do Estado. O direito enunciado nos textos juridicos, portanto, visa a garantir a
liberdade de consciéncia e religido sobretudo em sua dimensao externa, que se manifesta nos cultos
e ritos religiosos, no ensino de religido, na liberdade de proclamar suas crengas ou convicgdes e de

comportar-se de acordo com estas”’.

,

E justamente a dimensdao externa que se encontra sujeita aos limites estabelecidos nos
documentos internacionais, quando sejam necessarios para proteger a seguranca, a saude, a ordem e
a moral publicas, ou os direitos dos demais, e que acarreta a maior parte dos conflitos que acabam

desaguando nos Tribunais.

As diversas dimensodes das liberdades de consciéncia e religido implicam, assim, distintas
atuacdes positivas e negativas por parte do Estado: garantir e regulamentar as liberdades; criar as
condi¢des que possibilitem aos cidaddos praticar suas crengas, de forma coletiva e individual;
proteger as manifestagdes religiosas de agressoes e perturbagdes por parte de terceiros; ndo tratar de
forma discriminatéria aos adeptos ou fiéis de religides minoritarias; abster-se de qualquer
ingeréncia que nao esteja prevista por lei para proteger outros direitos humanos, a saude, a moral, a

ordem e seguranga publicas._

Outra consequéncia ¢ que ndo cabe ao Estado definir quais manifestagdes constituem
religido ou ndo, ou que convicgdes € crengas merecem protegdo ou ndo, por mais irracionais que
possam parecer. Um Estado Democrético de Direito implica sobretudo na impossibilidade de impor

aos cidaddos condutas atentatorias a sua dignidade e convicgdo religiosa®.

A protecao a liberdade de consciéncia e religido compde assim um nucleo que define a

propria identidade pessoal e dignidade individual, um espacgo de autodeterminagdo intelectual ante a

vida®.

Com efeito, a dignidade humana ¢ um valor que fundamenta a protecao de todos os direitos

% STC 120/1990 de 27 de junho, FJ 10°.

7 VALERO HEREDIA, A., La libertad de conciencia del menor de edad desde una perspectiva constitucional, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pags. 16-17.

ZNERY JUNIOR, N., “Direito de liberdade e a recusa de tratamento por motivo religioso”, Revista de Direito Privado,
n° 41,2010, pags. 223-292.

¥ LABACA ZABALA et al, ob. cit., pag. 26.
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humanos e que, sem embargo, pode assumir diferentes significados, a depender de cada cultura. Em
sua expressdo mais essencial, a dignidade ressalta o valor intrinseco de cada vida humana e requer
que toda pessoa seja tratada como um fim em si mesma, impedindo assim a instrumentaliza¢ao do
individuo.

Em geral, hoje em dia, prevalece o conceito de autonomia individual como expressdo da
dignidade humana, ndo se podendo suprimir do individuo a possibilidade de fazer suas escolhas
sobre qualquer questdo que afete sua esfera mais intima, tal como a religido, o casamento, a
profissdo, a integridade fisica e moral, o planejamento familiar, dentre outras, desde que nao violem
direitos de terceiras pessoas. A consequéncia ¢ que a protecdo a dignidade requer que o proprio

interessado seja o principal responsavel pela defini¢do de seu conteudo™.

Esta conclusdo reforga a observagdo feita com referéncia aos limites da liberdade de
consciéncia e religido porque, prevalecendo o conceito de dignidade como autonomia individual, na
pratica somente se pode considerar como verdadeiros conflitos entre direitos fundamentais as
hipoteses em que estes pertencam a diferentes titulares, ou quando o conflito ocorra entre direitos
individuais e interesses coletivos. Quando se trata de direitos fundamentais da mesma pessoa nao
haveria verdadeiro conflito, pois prevaleceriam as escolhas do individuo baseadas em sua

autonomia e dignidade.

II1.3 — Liberdade religiosa e objecdo de consciéncia.

A Constitui¢ao de 1988 trata da objecdo de consciéncia em dois dispositivos. Ao lado da
objecao ao servico militar obrigatorio, o art. 5°, VIII, por sua vez, afirma que “ninguém sera privado
de direitos por motivo de crenca religiosa ou convic¢ao filosofica ou politica, salvo se as invocar
para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagdo alternativa,

fixada em lei”.

No Brasil, a luz do reconhecimento constitucional da possibilidade de invocar a objecdo de

% BARROSO, L.R., Legitimidade da recusa de transfusdo de sangue por testemunhas de Jeovd. Dignidade Humana,
Liberdade Religiosa e Escolhas existenciais, Rio de Janeiro, 2010. Disponivel em

<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/L RB/pdf/testemunhas_de jeova.pdf>,consultado em 2 de
margo de 2016.
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consciéncia em diversas situagdes, entende-se que se trata de direito fundamental que comporia, ao
lado da liberdade de consciéncia, da liberdade de religido e da liberdade de culto, elementos

indissociaveis da prote¢do da personalidade 2.

Impende destacar que, para a obje¢do de consciéncia em geral, a Constitui¢do ndo exige que
haja lei especifica que a permita; o que significa que a Administragdo Publica pode reconhecé-la ex
officio e, em caso de conflito, a questdo sera solucionada judicialmente. Por outro lado, para a
imposicao de obrigacao alternativa a obrigacao objetada, ai sim sera necessaria a previsao em lei.

O fendmeno da objecdo de consciéncia compde-se de dois requisitos basicos: uma lei, geral
e abstrata, que impde uma obrigacdo ou prestacdo aos cidaddos; e uma norma moral, de carater
filosofico, politico ou religioso, que causa um conflito psicoldgico no individuo: se cumpre a lei,

viola sua consciéncia; se obedece a seus mandamentos de consciéncia, viola a obrigacao legal.

Em geral, a doutrina aponta duas formas de se abordar as objecdes de consciéncia: o
legalismo e o equilibrio de interesses®?. Para a doutrina legalista, sempre que a lei seja neutra, geral,
abstrata e persiga objetivos legitimos, se pode permitir exce¢des ao seu cumprimento, mas sempre

impostas por lei.

Ao contrario, a doutrina do equilibrio de interesses, tendo em conta a importancia de
proteger as liberdades de consciéncia e de religido que, enquanto direitos humanos fundamentais,
sdo consideradas de interesse publico, tal como os demais direitos ou bens juridicos que a lei

objetive proteger, impde que se faca um juizo de ponderagdo em cada caso concreto.

Primeiramente, ha que se ter em conta que ndo se demonstra razoavel exigir que a lei
contenha todas as hipdteses de obje¢ao de consciéncia, porque estas dependem de diversos fatores
sociais e culturais que podem mudar conforme o tempo e o lugar, ndo sendo, portanto,

completamente previsiveis.

Nao se pode, tampouco, olvidar que o dogma da lei neutra ndo estd imune a criticas. Ainda
que a lei persiga objetivos legitimos, normalmente ¢ resultado da vontade da maioria dos

representantes populares eleitos e, portanto, comparte dos valores éticos majoritarios. Ocorre que,

3 NERY JUNIOR, N., ob. cit., pag. 237
%2 MARTINEZ-TORRON, J., “Las objeciones de conciencia en el Derecho internacional y comparado”, Estudios de
Derecho Judicial, n° 89, 2006, pag. 107.
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dentro de uma mesma sociedade, encontram-se diferentes pontos de vista, padrdes éticos,
ideologias, e religides, cujo respeito estd garantido pelas constituicdes nacionais e pelo Direito

Internacional dos Direitos Humanos.

Se se parte de uma concep¢do meramente legalista das objecdes de consciéncia, o proprio
direito a liberdade de consciéncia e religido pode acabar esvaziado de conteido, em razdo do
estreito vinculo que une a objecdo de consciéncia as liberdades de consciéncia, ideoldgica e de
religido, especialmente em sua dimensao externa. Caso ndo fosse reconhecido o direito a objecdo de
consciéncia, restaria aberto um espago para que os Estados, a pretexto de adotar uma postura neutra,
aplicando suas leis gerais e abstratas a todos indistintamente, acabaria por violar a liberdade de
consciéncia e religido, especialmente dos cidadaos adeptos de religides ou ideologias minoritarias,

como as testemunhas de Jeova, o que se denomina na doutrina hipotese de discriminagdo indireta.

Por outro lado, ha de se reconhecer que o direito a invocar a objecdo de consciéncia
encontra-se sujeito aos mesmos limites que a liberdade de consciéncia e religido. Caso contrario, a
recusa ao cumprimento de obrigacdo a todos imposta, ainda que motivada por imperativos de
consciéncia, acabaria por lesionar direitos fundamentais de terceiros, ou a satide, moral e seguranga

publicas.

Retornando a teoria do equilibrio de interesses, sua origem estd na doutrina jurisprudencial
do Canadé e Estados Unidos, que impde que se faga este balancing process, quando se analisa o
conflito entre a liberdade de consciéncia e o interesse do Estado em manter, sem excec¢oes, a
aplicacdo da norma. Assim, dentro desse exame de ponderacdo mais especifico, o Estado estaria
obrigado a buscar uma adaptagdo razoavel (reasonable accomodation) da norma aos deveres de

consciéncia do objetor, excetuados os casos em que se considere haver um gravame excessivo
(undue hardship)™.

Também envolve a busca de formas menos gravosas de aplicacdo da lei ao cidaddo que a
objeta, o que se chamou least restrictive means nos Estados Unidos, ou minimal impairment, no

Canada.

O resultado ndo se reduz a uma andlise simplista e polarizada do conflito, que equivaleria a

3 MARTINEZ-TORRON, J., ob. cit., pag. 133
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afirmar somente se a objecdo ¢ vélida ou ndo, mas se traduz num esfor¢o por encontrar solucdes
intermediarias ou acomodacgdes razoaveis, especialmente nos casos em que nao hé previsao legal de

obje¢do, nem de prestacao alternativa.

Como exemplo de aplicagdo dessa doutrina no Brasil, os casos dos adventistas e judeus, que
tém o sabado como dia sagrado e, portanto, pleiteavam que os concursos publicos, ou mesmo o
ENEM, ndo fossem marcados para o dia da semana indicado. Fazer os exames no domingo, por
outro lado, poderia implicar em problemas com outras religides que t€ém justo o domingo como dia
sagrado. Ademais, preparar dois exames diferentes em dias distintos poderia violar a isonomia entre
os candidatos, ou acarretar custos excessivos € desnecessdrios para o Estado. H4 muitas decisdes
judiciais e administrativas no sentido de que os candidatos adventistas ou judeus deveriam fazer o

exame ao sabado, porém depois do por-do-sol, ja que o dia sagrado terminaria nesse momento.

Buscou-se aqui uma acomodagdo entre os interesses do Estado, dos objetores e da
sociedade, e se encontrou uma forma de atuagdo que nem viola a consciéncia e religido das
minorias, nem os interesses da maioria, e tampouco constitui exigéncia desproporcional em face do

Estado.

No presente caso, conforme afirmado anteriormente, ndo se pode reconhecer que haja norma
imperativa que obrigue aos cidaddos aceitar determinado tratamento médico, exceto nos casos em
que estiver em risco a saude publica. Também nao ha qualquer prejuizo a sociedade ao se respeitar a

vontade das testemunhas de Jeova em ndo receber transfusdo de sangue.
II1.4 — Principio da proibigdo de tortura e inviolabilidade da integridade fisica e psiquica.

Em virtude do aspecto central da crenga das testemunhas de Jeovd em sua religido, a
transfusdo de sangue contra sua vontade lhes causa intenso sofrimento psiquico, o que faz com que
a conduta do médico que intervenha contra seu consentimento possa ser considerada inclusive

crime de tortura, de maior gravidade que o constrangimento ilegal.

A Lei n® 9.455/1997 define o tipo penal de tortura em seu art. 1°, I, “c”, como “constranger
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alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe intenso sofrimento fisico ou

mental em razdo de discriminagao racial ou religiosa”.

Tal definicdo encontra-se conforme aquela prevista no art. 1 da Convengao Internacional

contra a Tortura e outros tratamentos cruéis inumanos ou degradantes:

1. Para os fins desta Convengdo, o termo "tortura" designa qualquer ato pelo qual uma violenta dor ou
sofrimento, fisico ou mental, ¢ infligido intencionalmente a uma pessoa, com o fim de se obter dela ou de uma
terceira pessoa informagdes ou confissdo; de puni-la por um ato que ela ou uma terceira pessoa tenha cometido
ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir ela ou uma terceira pessoa; ou por qualquer razao
baseada em discriminacdo de qualquer espécie, quando tal dor ou sofrimento é imposto por um funcionario
publico ou por outra pessoa atuando no exercicio de fungdes publicas, ou ainda por instigagdo dele ou com o
seu consentimento ou aquiescéncia. Ndo se considerara como tortura as dores ou sofrimentos que sejam
consequéncia, inerentes ou decorrentes de sangdes legitimas.

Nao ha davidas de que a transfusdo forcada causa intenso sofrimento mental nas
testemunhas de Jeova. Tanto assim que, para submeté-los ao procedimento contra sua vontade, se
ndo estdo inconscientes, ¢ necessario o emprego da forca ou de sedativos. Em suma, ha de se convir
que, inclusive pelo que consta do predmbulo da propria Resolugdo n°® 1.021/80, e pela forma irdnica
e pejorativa com que os conselheiros de entdo se referiram as testemunhas, a norma tem carater
flagrantemente discriminatério e odioso, pois elaborada com o unico intuito de restringir seus

direitos.

De igual forma, a conduta dos médicos que intervém contra a vontade do paciente, faltando
ao respeito com sua consciéncia, autonomia e religido, pode configurar crime de tortura e, nesse

caso, ndo ha previsao de excludentes, ainda que presente iminente risco de vida.

Tal conduta viola, portanto, o art. 5°, III da Constituigdo que determina que “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”, e que nos termos do art. 5°, XLIII,

a lei considerard inafiangéavel e insuscetivel de graca ou indulto o crime de tortura.

I11.5 — O suposto conflito entre a liberdade religiosa e o direito a vida.

a) A superioridade dos valores da dignidade e da autonomia.
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No texto da Constituicdo, em nenhum momento se extrai que a vida seja um valor ou direito

absoluto ou superior aos demais. Ao contrario, ha ali excegdes ao direito a vida — o art. 5°, XLVII,

permite a pena de morte em caso de guerra declarada. O ordenamento juridico ainda permite a

morte em casos de legitima defesa, estado de necessidade e estrito cumprimento de dever legal, para

citar alguns exemplos.

J& em relagdo a dignidade, a Ministra Carmen Lucia, por ocasido do julgamento da ADI
3.510, observou:

“A constitucionalizagdo do principio da dignidade da pessoa humana modifica, assim, em sua raiz, toda a

construgdo juridica: ele impregna toda a elaboracdo do Direito, porque elemento fundante da ordem

constitucionalizada e posta na base do sistema. Logo, a dignidade da pessoa humana ¢é principio havido como

superprincipio constitucional, aquele no qual se fundam todas as escolhas politicas estratificadas no modelo de
Direito plasmado na formulagao textual da Constituigao.

No inciso III do art. 1°da Constitui¢do brasileira, ele ¢ posto como fundamento da propria organizagdo politica
do Estado Democratico de Direito nos termos do qual se estrutura e se da a desenvolver, legitimamente, a
Republica Federativa do Brasil. A expressdo daquele principio como fundamento do Estado brasileiro significa,
pois, que esse existe parra 0 homem, para assegurar condigdes politicas, sociais, econdmicas e juridicas que
permitam que ele atinja os seus fins; que o seu fim ¢ o homem, ¢ esse é fim em si mesmo, quer dizer, como
sujeito de dignidade, de razdo digna e superiormente posta acima de todos os bens e coisas, inclusive do
proprio Estado. E esse acatamento pleno ao principio que torna legitimas as condutas estatais, as suas agdes e
as suas opgoes.”

Nao se almeja, com tais afirmativas, reduzir a importancia do direito a vida, sendao enfatizar
que este se refere, sobretudo, a uma vida digna. E, no caso concreto das testemunhas de Jeova, em
virtude da peculiaridade de suas crengas, aplicar-lhes a transfusdo de sangue contra sua vontade os
sentencia a uma vida indigna, carente de sentido, por se verem impuros, imerecedores do reino de

Deus, além de acarretar-lhes severas complicagdes em sua vida familiar € comunitaria.
b) A falacia da indisponibilidade dos direitos fundamentais.

Deve haver cautela quanto a teoria da indisponibilidade do direito a vida, ou mesmo da
indisponibilidade de qualquer dos direitos humanos: estes sdo universais, imprescritiveis,

interdependentes e irrenunciaveis, porém nado indisponiveis, especialmente porque, por causa de sua
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interdependéncia, ndo ¢ raro que se colidam. O texto constitucional ndo menciona em qualquer
momento a indisponibilidade dos direitos fundamentais, mas alude a sua inviolabilidade,
especificamente ndo s6 quanto ao direito a vida como também ao direito a liberdade de consciéncia
e religido — caso violados ou ameagados, o titular pode fazer uso dos remédios constitucionais
perante a Justica, como as acdes de mandado de seguranca, habeas data, habeas corpus, mandado de

injuncao e acao popular.

Por inviolabilidade, h4d de se entender que se trata da protecdo de determinados valores
constitucionais contra terceiros, ja que a indisponibilidade alcanga a prdopria pessoa, que se veria
coagida ao ndo se lhe reconhecer qualquer autonomia ou discricionariedade em se desprender de

determinados direitos*.

Ocorre que todos os dias as pessoas dispdem em maior ou menor grau de seus direitos
humanos: a pratica de artes marciais, quanto a integridade fisica; o consumo de drogas, cigarros e
bebidas alcoolicas, quanto a saude; a participacdo em reality shows e redes sociais, quanto a
privacidade e intimidade... Também ha disposi¢do do direito a saide se uma pessoa doente nao
procura qualquer tratamento médico, ja que tampouco existe obrigagdo legal de buscar tratamento

médico.

O problema estaria na previsdo do art. 11 do Codigo Civil, de que os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis, irrenunciaveis € seu exercicio nao pode sofrer limitagdes
voluntarias, o que em geral ¢ interpretado pela doutrina em conformidade com a Constituicdo. Para
o Ministro Luis Roberto Barroso, a indisponibilidade dos direitos fundamentais ndo resulta de
nenhum mandamento constitucional®’, e inclusive algumas situa¢des que acarretam risco de vida,
como prestar ajuda humanitdria em regido de guerra ou praticar esportes de risco, podem ser

consideradas escolhas existenciais legitimas, sem possibilidade de proibi¢ao pelo Estado.

A proposito das autolesdes, ROXIN afirma que o que ocorre de acordo com a vontade do

lesionado ¢ um componente de sua auto realiza¢do e que, na discussdo internacional da teoria do

3 RIBEIRO BASTOS, C., “Direito de recusa de pacientes submetidos a tratamento terapéutico as transfusdes de

sangue, por razdes cientificas e convicgdes religiosas”, em CLEVE, Clémerson Merlin, BARROSO, Luis Roberto
(org.), Direito Constitucional, RT, Sdo Paulo, 2015, pag. 968
% BARROSO, L.R., ob. cit. pag. 19, 22
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direito, ¢ “altamente controvertido em que medida se legitima o paternalismo estatal, ou seja, a
prote¢do do individuo contra si mesmo™, que somente se justificaria em caso de déficit de

autonomia na pessoa afetada.

Consequentemente, nao somente o direito a vida, mas todos os direitos humanos
fundamentais devem ser interpretados a luz da dignidade e da cidadania, ndo se lhes reconhecendo

qualquer aspecto de indisponibilidade.
c¢) Aspectos criminais da recusa a transfusdo de sangue.

Nao se pode considerar que a recusa a transfusdo ¢ suicidio — como ja afirmado, as
testemunhas de Jeova ndo desejam morrer — e ademais nao faltam métodos alternativos para tratar-
lhes sem sangue. Caso houvesse desejo de suicidio, lhes bastaria ndo buscar auxilio médico.

Portanto, ndo se configura auxilio ao suicidio quando o médico respeita a vontade do paciente.

Na maior parte dos casos em que se constata risco iminente de morte, infelizmente, ndo se
pode sequer assegurar que a transfusdo seria util ou efetiva — ao contrario, quanto mais debilitado se

encontra o paciente, mais suscetivel estara as reagdes adversas das transfusdes.

Deve-se observar, no ponto, que as intervengdes médicas nao sdo obrigacoes de resultado, o
que significa dizer que o médico tem o dever de prestar o melhor cuidado a saude do paciente, de
acordo com sua vontade e suas convicgdes, por meio das melhores técnicas disponiveis, porém nao

existe obrigacdo juridica de salvar vidas, ja que isso foge ao controle da técnica médica.

Pelo mesmo motivo, hoje em dia ndo ha fundamento para o temor dos médicos de
responderem em ambito criminal pelo crime de omissdo de socorro, que depende do dolo especifico
em ndo prestar auxilio ao enfermo, pois nao se pode conceber como omissdo o fato de que o médico
respeite a vontade do paciente e nao transfunda sangue ou de que, apesar da utilizagdo de outras
técnicas, o paciente venha a falecer. Por outro lado, se 0 médico se recusa a atender ao paciente

testemunha de Jeova porque ndo quer prestar-lhe assisténcia sem transfusdo de sangue, ai sim se

% ROXIN, C., Estudos de Direito Penal, 2* ed., Renovar, Rio de Janeiro, 2008, pag. 44-45.
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podera configurar omissao de socorro.

A proposito da negativa do paciente a uma cirurgia ou tratamento que possa lhe salvar a
vida, para ROXIN a questdo juridica ¢ clara: “nao haverd punibilidade, porque nao esta permitido

tratar um paciente contra sua vontade™’.

Por outro lado, a excludente de culpabilidade do crime de constrangimento ilegal se aplica
quando o médico intervém sem consentimento do paciente, em situagao de risco iminente de vida,
especialmente em situagdes em que ndo ¢ possivel obté-lo por conta de eventual situagdo de
inconsciéncia do paciente, mas em nenhum momento autoriza o médico a atuar apds o paciente ter
negado expressamente seu consentimento a intervencdo. Ainda que seja este o sentido em que o

Conselho Federal de Medicina interpreta a norma, isso ndo se extrai do texto legal.

Apesar da argumentacdo de que se pretende salvar a vida, o quadro que se apresenta ¢ de
uma agressao a pessoa humana, uma grave violagao ao direito a liberdade religiosa, assim como ao

direito a intimidade e a integridade fisica.

II1.6 — A violagdo aos preceitos constitucionais.

Nao existe sombra de duvida de que a Resolugao n°® 1.021/80, interpretando o art. 146 § 3°, 1
do Cdédigo Penal, ao determinar que o médico aplicard a transfusdo de sangue independentemente
do consentimento do paciente em casos de risco iminente de vida, a pretexto de regular a atuacao
médica, € uma ingeréncia nos direitos de liberdade de consciéncia e religido, intimidade, integridade

corporal, autonomia e consentimento informado do paciente.

Ainda que se pudesse considerar tratar-se de uma ingeréncia com um fim legitimo —o de
salvar a vida do paciente — tal limitacdo de direito ndo esta prevista em lei, conforme exigéncia do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nac¢des Unidas, assim como da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, consistindo assim também uma violagdo ao principio da

legalidade.

¥ ROXIN, ob. cit., pag. 202.

34



et
"“*--T;J—r“
PFDC :
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA FEDERAL DOS DIREITOS DO CIDADAO

De resto, tais documentos internacionais de direitos humanos somente reconhecem a
legitimidade das limitagdes previstas em lei que sejam necessarias para proteger a seguranga
publica, a ordem publica, a moral publica ou a satide publica ou os direitos e liberdades
fundamentais das demais pessoas. No caso das testemunhas de Jeova, ndo existe conflito entre suas
decisdes e qualquer outro bem ou interesse publico ou pertencente a outras pessoas, constituindo-se,

portanto, em um “falso conflito” que ocorre entre direitos fundamentais da mesma pessoa.

Sobre a solug¢do de conflitos entre direitos fundamentais, por meio do exame de ponderacao
ou de proporcionalidade, ALEXY afirma que colisdes de direitos fundamentais em sentido estrito
nascem sempre que o exercicio ou realizagdo do direito fundamental de um titular tem repercussdes
negativas sobre direitos fundamentais de outros titulares de direitos fundamentais*. Em sentido
amplo, menciona as colisdes de direitos fundamentais com bens ou interesses coletivos, cujo

exemplo seriam justamente as hipdteses de satide publica, moral publica, e seguranga publica.

Posto isso, ha de se reconhecer a inteligéncia dos documentos internacionais de direitos
humanos quanto a ado¢do do conceito de dignidade humana como autonomia: a lei ndo pode
estabelecer limites aos direitos fundamentais visando a prote¢dao do proprio titular, porque somente
a este se reconhece o poder de decidir em cada caso concreto de suposto conflito, em que o

exercicio de um direito signifique a renuncia a outro, a qual direito dara maior prevaléncia.

Outrossim, para comprovar se uma medida restritiva de um direito fundamental supera o
juizo de proporcionalidade, seria necessario verificar: a) juizo de adequacao: se a transfusdo forcada
¢ apta a atingir o objetivo de salvar a vida do paciente; b) juizo de necessidade: se a transfusdo ¢
necessaria, no sentido de que ndo exista outra medida mais moderada para salvar a vida com igual
eficacia; e ¢) juizo de proporcionalidade em sentido estrito: se a mesma propicia mais beneficios ou

vantagens para o interesse geral que prejuizos sobre outros bens ou valores.

A resposta ¢ negativa para todas as perguntas, eis que ndo had garantia, em casos de risco
iminente de morte, de que a transfusdo salvard a vida do paciente, nem que seja o Unico meio
idoneo para tal finalidade, e os maleficios sobre a consciéncia das testemunhas de Jeova podem ser

considerados pelos proprios fiéis como superiores ao beneficio de salvar sua vida.

% ALEXY, R., Constitucionalismo Discursivo, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2008, pag. 57.
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Assim sendo, ainda que considerassemos uma situacao hipotética de promulgacdo de uma
lei pelo Congresso Nacional que obrigasse as testemunhas de Jeova a aceitar as transfusdes de
sangue, ou que obrigasse os médicos a intervir inclusive contra a vontade do paciente, tal lei poderia
ser declarada inconstitucional ou violadora do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e da
Convencdo Americana, porque ndo visa proteger a saude publica, a seguranca publica, a moral

publica, nem os direitos fundamentais das demais pessoas.

A situagdo, portanto, ¢ de completa impossibilidade juridica de o Conselho Federal de
Medicina interferir diretamente nos direitos dos cidaddos, o que leva a urgente interpretacdo

constitucional da norma, ou mesmo a declaracao de sua inconstitucionalidade.

Por outro lado, também hé de se reconhecer que a resolugao, a pretexto de regular a conduta
ética dos médicos, também interfere de forma indevida em sua liberdade de consciéncia: o médico
se v€ obrigado pela norma a contrariar os interesses, crengas, opcoes ¢ decisdes dos pacientes para

nao sofrer procedimentos disciplinares, aplicando-lhes o mesmo raciocinio.

O legislador infraconstitucional, através do Coédigo Civil de 2002, em seu art. 15, assim
dispds: “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencgao cirurgica”. A consequéncia ¢ que a gravidade da situacdo do paciente ndo pode mais ser
utilizada como justificativa para a interven¢do médica sem seu consentimento. Obviamente, se nem
com risco de vida o paciente pode ser submetido a tratamento sem seu consentimento, tampouco

isto pode ocorrer quando ndo haja risco.

Sobre a interpretagdo de tal dispositivo, destaca-se o enunciado n°® 403 da V Jornada de
Direito Civil do Conselho de Justica Federal, realizada entre 8 e 10 de novembro de 2011, quando
diversos juizes se reuniram para discutir a melhor interpretacdo dos dispositivos do Codigo Civil,
no sentido de que a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e crenga, prevista no art. 5°, I, da
constitui¢do, se aplica a pessoa que se nega ao tratamento médico, inclusive transfusdo de sangue,

com ou sem risco de morte em virtude do tratamento ou de sua falta, desde que haja capacidade

civil plena, manifestacio de vontade livre, consciente e informada e a oposicdo se refira

exclusivamente a propria pessoa.

O Estatuto do Idoso também, em seu art. 17, assegura ao idoso que esteja em pleno dominio
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de suas faculdades mentais o direito de optar pelo tratamento de saude que repute melhor. Somente
quando ndo esteja em condicdes de proceder a opgdo, esta poderd ser manifestada por curador,
familiar ou inclusive pelo médico, em caso de iminente risco de vida e ndo haja tempo habil para

consultar o curador ou parente.

De igual modo, o art. 10 da lei 9.394/97 somente autoriza o transplante de 6rgaos e outros
tecidos com o consentimento expresso do receptor, independentemente de se encontrar em risco de

vida ou néao.

A Lei 8.080/90, em seu art. 7°, I1I, define como principio orientador do Sistema Universal de
Saude a autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral, assim como a igualdade
na assisténcia a saude, sem preconceitos de qualquer espécie (art. 7°, IV) e, de igual modo, a
Portaria 1820, de 13 de agosto de 2009, do Ministério da Satude, que dispde sobre os direitos e
deveres dos usudrios de saude, estabelece em seu art. 4°, pardgrafo unico, que na rede de servigos de
saude ¢ direito da pessoa o atendimento humanizado e acolhedor, livre de qualquer discriminacao,
restricao ou negagdo em virtude de raga, cor, idade, etnia, religido, orientagdo sexual, identidade de
género, condi¢des econdmicas ou sociais, estado de saude, patologias ou deficiéncias, garantindo-
lhes, conforme inciso XI, o direito de escolher as alternativas de tratamento, quando disponivesis,
assim como de recusar o tratamento. Em seguida, o art. 5°, V, da Portaria garante o direito ao
consentimento prévio, livre, voluntirio e informado a quaisquer procedimentos, diagnosticos,
preventivos ou terapéuticos, excetuados os casos de risco para a saude publica, com a possibilidade

de desistir do consentimento sem qualquer imposi¢ao de sang¢do moral, financeira ou legal.

Em suma, diversas outras Leis e atos normativos editados sob a égide da Constituicdo de
1988 ja vém adotando a mesma tese que se defende na presente acdo. Lamentavelmente, a maioria
das instituicdes de saude permanece alheia a legislacdo contemporanea, seguindo como referéncia a
Resolugdo n° 1.021/80 do Conselho Federal de Medicina, como interpretagdo auténtica do art. 146

do Codigo Penal, especialmente dirigida aos médicos.
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IV — A NECESSIDADE DE PROTECAO AS PESSOAS EM SITUACAO DE
VULNERABILIDADE

Um dos principais argumentos apresentados pelo Conselho Federal de Medicina, ao ser
indagado sobre a inconstitucionalidade da Resolugao n°® 1.021/80 e a sua inadequagdo aos preceitos
éticos contemporaneos da medicina, ¢ a necessidade de se resguardar a protecdo a criancas,

adolescentes, pessoas com deficiéncia, dentre outros.

Em funcao disso, a analise a seguir pretende comprovar que essa protecao ja ¢ assegurada de

forma eficaz por lei.

IV.1 — Documentos de diretivas antecipadas.

Os documentos de instrugdes prévias, ou de diretivas antecipadas, como preferem
denomina-los as testemunhas de Jeova no Brasil, consistem em um documento dobravel que se
pode levar consigo e que contém: a) a declaragdo firmada no sentido de que o portador ¢
testemunha de Jeova e que recusa a transfusdo de sangue e seus elementos primarios em qualquer
caso; b) instrugdes a respeito de outros tratamentos de satide aceitos, alergias, problemas de satude e
medicamentos em uso; ¢) nomea¢do de um procurador, outorgando-lhe plenos poderes para tomar
decisdes, solicitar informagdes médicas e tomar todas as providéncias necessarias a0 cumprimento
de sua vontade quanto a tratamentos de saude e intervengdes médicas; assim como d) a assinatura
de duas testemunhas de que a declaragdo foi emitida pelo portador em sua presenca, livre de
coacdes. Defendem as testemunhas de Jeova que, quando ha procurador designado pelo paciente,

sua vontade deve ser respeitada inclusive quando contraria a de eventuais familiares.

Ainda que o documento de diretivas antecipadas ndo esteja previsto por lei, a Portaria 1.820
do Ministério da Saude estabelece, dentre os direitos dos usuarios de saude, no art. 5°, VII, a
indicagcdo de a quem confiard a tomada de decisdes para a eventualidade de tornar-se incapaz de

exercer sua autonomia.

Ressalta-se que tais documentos tém validade ndo sé para as pessoas capazes que, por

qualquer sinistro que tenham sofrido, venham a se encontrar em estado de inconsciéncia, mas

38



= 1 l“"—'
)
PFDC

MINISTERIO
PROCURADORIA FEDERAL DOS DIREITOS DO CIDADAO
também aquelas que, por qualquer motivo, tenham adquirido situacdo de deficiéncia psiquica que

lhes impeca a livre manifestagdo da vontade.

Na doutrina, NERY JUNIOR entende que, se a testemunha de Jeova declarou validamente
sua vontade em momento prévio a situacdo de iminente perigo de vida, expressando sua recusa a
receber transfusdo de sangre, ndo poderd o médico coagi-lo a tanto*”. De modo similar, conclui
RIBEIRO BASTOS, para quem devem ser exigiveis somente os requisitos gerais de validade para
qualquer ato juridico: agente capaz, objeto ndo proibido pelo Direito e forma prescrita em lei®.
VILLACA AZEVEDO afirma que o documento portado pelas testemunhas & preciso, claro e
inequivoco, delimitando com exatiddo os poderes que competem ao procurador, ndo existindo
qualquer impedimento na lei civil brasileira para que tal procuragdo seja outorgada por instrumento

particular®'.

O Enunciado n° 528 da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal proclama
que ¢ valida a declaracdo de vontade expressa em documento auténtico em que a pessoa estabelece
disposi¢des sobre o tipo de tratamento de satde, ou recusa a tratamento, que deseja em caso de

encontrar-se sem condi¢des de manifestar sua vontade.

Por outro lado, o Cédigo de Etica da Sociedade Internacional de Transfusio de Sangue
(International Society of Blood Transfusion) de 12 de julho de 2000, adotado pela Organizagdo
Mundial da Satde, estabelece em seu art. 2 que o paciente tem direito de aceitar ou recusar o

procedimento, e que qualquer instrugdo prévia valida deve ser respeitada.

Nao ha como negar a validade do documento de diretivas antecipadas, pelo menos na forma
em que costuma ser elaborado pelas testemunhas de Jeovd. De fato, as testemunhas tém total
consciéncia de que, a depender do centro hospitalar que os atenderd em casos de emergéncia, sua
recusa a transfusao pode significar a morte, sendo justamente por seu total horror a esta que portam

tal documento, havendo-se de preservar, portanto, sua autonomia.

Sem embargo, quando ndo houver declaragdo antecipada de vontade do paciente, nem

designacao de procurador, € ndo seja possivel obter seu consentimento por motivo de inconsciéncia

¥ NERY JUNIOR, N., ob. cit., pag. 260.

“ RIBEIRO BASTOS, C., ob. cit., pag. 982.

“ VILLACA AZEVEDO, A., Autonomia do paciente e direito de escolha de tratamento médico sem transfusdo de
sangue mediante os atuais preceitos civis e constitucionais brasileiros, Sao Paulo, 2010, pag. 38.
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ou outro similar, deverd o médico proceder de acordo com o que entende melhor para o paciente.
Nesse caso, ndo se podem presumir as escolhas que o paciente faria se estivesse consciente, € a
seguranga juridica impde que ndo se reconheca a qualquer outra pessoa, ainda que familiares, a

possibilidade de atuar em substituicao, se ndo ha designacao prévia e a pessoa era capaz.
IV.2 — Pessoas com deficiéncia psiquica ou qualquer limitacdo da manifesta¢dao da vontade.

DWORKIN afirma que somente se pode respeitar a autonomia de alguém que esta
inconsciente se nos perguntarmos qual seria sua decisdo em condi¢des apropriadas, antes de se
tornar incapaz, o que pode parecer facil quando a vontade foi manifestada expressamente, ainda que
ndo por escrito. Entretanto, ndo hé garantia de que a pessoa ndo poderia vir a mudar de ideia em

algum momento posterior a declaragdo de vontade*.

Esse ¢ o principal problema do juizo de substitui¢do que se costuma fazer na jurisprudéncia
norte-americana, que nao ¢ aqui endossada, pois a opinido se baseia na percep¢do do julgador do
que seria mais coerente com a personalidade do paciente. O que ocorre ¢ que a decisdo acaba por se
tornar um exercicio de ficcdo, especialmente porque as pessoas podem mudar de opinido a depender
das circunstancias ou fases da vida; e os familiares e amigos, que costumam ser ouvidos para se

chegar a este tipo de decisdo, podem ter opinides contraditdrias sobre o que pensaria a pessoa.

O autor prossegue desnudando o dilema ético sobre os casos em que hé perda de capacidade,
com énfase nos casos de Alzheimer, que, sem embargo, sao plenamente aplicaveis ao caso sob
exame: para ter direitos ¢ fundamental que se tenha um minimo de capacidade mental? Os
mentalmente incapacitados tém os mesmos direitos das pessoas normalmente competentes? Tais

pessoas tém os mesmos direitos a autonomia, assisténcia, dignidade e nivel minimo de recursos?**

No caso de pessoas que se tornaram incapazes, como os acometidos do mal de Alzheimer,
indaga que interesses prevaleceriam: se os de quando a pessoa tinha autonomia, consubstanciados
em documento de instrugdes prévias, ou se seus interesses atuais, de modo a lhe tornar o que resta

de vida mais agradavel, conflito que nao ¢ facil de responder desde o ponto de vista filosofico.

“ DWORKIN, ob. cit., pag. 270.
“ Idem, pag. 311.
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Partindo da concep¢do de autonomia centrada na integridade, que ndo pressupde que as
pessoas capazes tenham valores coerentes, ou que fagam sempre as melhores escolhas*, a opinido
sobre terem ou ndo direito os pacientes incapacitados a autonomia depende do grau de sua
capacidade geral de conduzir sus vida de tal forma. Quando as escolhas de um paciente com
moderada deficiéncia psiquica sdo razoavelmente estaveis e coerentes com o carater geral de sua
vida anterior e, de modo geral, incoerentes e autodestrutivas na mesma medida em que também sdo
as escolhas das pessoas plenamente capazes, podera se considerar que ainda tém controle de sua

vida e tém direito a autonomia.

Sem embargo, se as escolhas, apesar de sua firmeza, sdo contraditdrias de modo sistematico
ou aleatorio, evidenciando uma percep¢do de si mesmo sem coeréncia alguma, assim como a falta
de objetivos discerniveis, se podera presumir que o paciente perdeu a capacidade que a autonomia
visa proteger. Nesses casos serd aplicado o principio de beneficéncia, ou seja, os médicos atuardo
em beneficio do paciente, de acordo com o que se presume consistirem suas necessidades vitais

minimas.

A situacdo das pessoas com deficiéncia psiquica seria provavelmente a mais delicada do
ponto de vista ético, em virtude da dificuldade de medir o grau de capacidade e autonomia de cada

um.

Nao obstante, a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, celebrada no
ambito das Na¢des Unidas em 2006 e promulgada pelo Brasil com status de emenda constitucional,
elege como principio, em seu art. 3°, “a”, o respeito a dignidade inerente a pessoa, & autonomia

individual, incluida a liberdade de tomar as proprias decisdes e a independéncia das pessoas.

Prossegue, em seu art. 12, proclamando o igual reconhecimento como pessoa perante a lei,
com capacidade juridica em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas, em todos os aspectos
da vida, devendo os Estados tomarem medidas para proporcionar acesso, as pessoas com
deficiéncia, ao apoio que possam necessitar no exercicio de sua capacidade juridica e que, em seu
ambito, se proporcionem as garantias adequadas e efetivas para impedir os abusos, de conformidade
com o direito internacional em matéria de direitos humanos, que assegurardo que as medidas

relativas ao exercicio da capacidade juridica respeitardo a vontade e as preferéncias da pessoa; que

* Idem, pag. 319.
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ndo haja conflito de interesses nem influéncia indevida; que sejam proporcionais e adaptadas as
circunstancias da pessoa; que se apliquem no prazo mais curto possivel; e que estejam sujeitas a

exames periddicos por parte da autoridade competente.

Sobre a andlise quanto ao grau de autonomia, dando maior concretude aos principios
proclamados na Convencdo, a Lei 13146/2015, de inclusdo das pessoas com deficiéncia
estabelecendo uma verdadeira revolucao no tratamento dos direitos das pessoas com deficiéncia,
nos arts. 10 a 13 afirma que compete ao Poder Publico garantir a dignidade da pessoa com
deficiéncia em toda sua vida, que ndo poderé ser obrigada a submeter-se a intervencao clinica ou

cirirgica, nem a tratamento ou institucionalizagdo forcada.

Além disso, no art. 12, proclama que o consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa
com deficiéncia ¢ indispensavel para a realiza¢do do tratamento, procedimento ou hospitalizacao e
que, em se tratando de uma pessoa sob curatela, deve ser assegurada sua participagao no maior grau

possivel para a obtencdo do consentimento.

Por fim, o art. 13, espancando qualquer duvida, dispde que a pessoa com deficiéncia
“somente sera atendida sem seu consentimento prévio, livre e esclarecido em casos de risco de
morte e emergéncia em saude, resguardado seu superior interesse e adotadas as salvaguardas legais

cabiveis”.

Nao restam portanto, duvidas a respeito. As pessoas com deficiéncia psiquica sdo
consideradas, sob o ponto de vista legal, como plenamente capazes, cabendo tdo somente as
proprias dar o consentimento para intervencdo médica, apoiadas por seus familiares quando
necessario. Neste sentido, as alteragcdes promovidas no instituto da curatela deixam claro que esta se
limita aos aspectos patrimoniais — o consentimento para interven¢des médicas, inserido na esfera
existencial do individuo ndo ¢ afetado, e a tomada de decisdo apoiada € uma opg¢ao da pessoa com

deficiéncia.

Em suma, o legislador, como auténtico intérprete da Constituicdo, ja estabeleceu que as
pessoas com deficiéncia sdo capazes e prestardo seu consentimento, com ou sem o apoio de pessoas
de sua confianca e, no caso de deficiéncia que limite a manifestacdo de vontade, autoriza a

intervengdo sem o seu consentimento, para os casos de “risco de morte e emergéncia em saude”.

42



'l .H_L-‘"‘"-
2
PFDC : —
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA FEDERAL DOS DIREITOS DO CIDADAO
Portanto, ja havendo legislagdo expressa neste sentido, com ou sem Resolugdo do CFM, seu

direito ja lhes resta assegurado.

IV.3 — Criangas ¢ adolescentes.

Ao contrario do que ocorre na lei brasileira de inclusdo, a situacdo dos menores de idade nao
contém regra expressa sobre o assunto, € ndo se lhes pode aplicar as mesmas regras de autonomia
do paciente, ja que sdo considerados civilmente como absolutamente incapazes até os 16 anos, em

virtude da protecao legal conferida a sua personalidade, ainda em processo de formacao.

A Convengao sobre os direitos das criangas de 1989 define crianga como “todo ser humano
menor de 18 anos de idade”, excetuados os casos que, em virtude da lei que lhes seja aplicavel, haja

alcancado a maioridade, o que ocorre nas situagdes excepcionais de emancipagao.

A infancia e a adolescéncia formam um periodo temporal de existéncia da pessoa humana
que se caracteriza pela dupla consideragao dos individuos como sujeitos autdbnomos de direitos e, ao
mesmo tempo, como seres humanos com sua personalidade em formacao, merecedores de protecao
por parte dos ordenamentos juridicos.

A Convencao estabelece alguns principios gerais que destacamos:

a) O interesse superior da crianga (Art. 3.1):

1. Todas as agdes relativas as criangas, levadas a efeito por institui¢des publicas ou privadas de bem
estar social, tribunais, autoridades administrativas ou oOrgdos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianca.

b) A supremacia da sobrevivéncia e desenvolvimento da crianga (Art. 6):
1. Os Estados Partes reconhecem que toda crianga tem o direito inerente a vida.
2. Os Estados Partes assegurardo ao maximo a sobrevivéncia e o desenvolvimento da crianga.

¢) A participagdo da crianca nas decisdes que lhe afetem (Art. 12):

1. Os Estados Partes assegurardo a crianca que estiver capacitada a formular seus proprios juizos o
direito de expressar suas opinides livremente sobre todos os assuntos relacionados com a crianga,
levando-se devidamente em consideragdo essas opinides, em fun¢ao da idade e maturidade da crianga.
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2. Com tal propdsito, se proporcionara a crianga, em particular, a oportunidade de ser ouvida em todo
processo judicial ou administrativo que afete a mesma, quer diretamente quer por intermédio de um
representante ou orgdo apropriado, em conformidade com as regras processuais da legislagdo nacional

Estes principios devem guiar a interpretagdo dos direitos das criancas e adolescentes em
todos os paises signatarios, incluida sua autonomia e suas liberdades. Também ¢ importante
ressaltar a responsabilidade de protecao que recai sobre os poderes publicos, especialmente quando
a familia ndo consegue prestar o apoio necessario ao pleno desenvolvimento da crianga,
possibilitando ao Estado velar pelo correto desempenho das fungdes inerentes ao poder familiar,

inclusive destituindo os pais deste poder e colocando o menor em familia substituta.

Sobre a liberdade de religido, dispoe o art. 14 da Convencao que os Estados respeitardo o
direito das criangas e adolescentes a liberdade de pensamento, consciéncia e religido, assim como o
direito dos pais ou representantes legais de guid-los com relagdo ao exercicio de seus direitos de

modo conforme a evolugdo de suas faculdades.

Quanto a saude, o art. 24.1 da Convencdo reconhece o direito das criangas de gozar do
melhor padrao possivel de saude e que os Estados “envidardo esfor¢cos no sentido de assegurar que
nenhuma crianga seja privada de seu direito de usufruir desses servigos sanitarios”. Em seguida,
24.2 e 24.3 elencam as medidas que os Estados adotardo para assegurar o direito das criangas a
saude, tais como reduzir a mortalidade infantil, e abolir as praticas tradicionais que sejam

prejudiciais para a saide das criangas.
A Constitui¢do, no art. 227, afirma que:

E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a crianga, ao adolescente ¢ ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade ¢ a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-

los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

O Estatuto da crianga e do adolescente, por sua vez, considera crianga toda pessoa menor de
12 anos de idade, e adolescente toda pessoa com idade entre 12 e 18 anos, garantindo-lhes todos os
direitos inerentes a pessoa humana. Em seu art. 15 garante a todos o direito a liberdade, ao respeito
e a dignidade como seres humanos em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos

civis, humanos e sociais garantidos pela Constitui¢do e pelas leis, incluindo, conforme art. 16, II e

44



b
2
PFDC Gl

o,

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA FEDERAL DOS DIREITOS DO CIDADAO

III, as liberdades de opinido, expressdo, crenca religiosa e de culto e, conforme art. 17, a
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral, da identidade, da autonomia, e de seus

valores, ideias e crengas.

Nao ha duvidas, portanto, de que criangas e adolescentes sao titulares plenos do direito a
liberdade de consciéncia e religido, inclusive quanto ao direito de professar crencgas diversas das
praticadas por seus pais. O que se questiona ¢ de que forma sera exercido, sobretudo quando haja
conflito entre as crengas da crianga ou adolescente e as de seus pais ou representantes legais e,
notadamente, para o caso em debate, quando do resultado de suas decisdes possa acarretar risco

para sua vida.

Nos casos de conflito de interesses entre menores de idade e seus pais, ndo ha norma geral
internacional expressa que diga a partir de que idade prevaleceriam as decisoes dos filhos sobre as
de seus pais. Os principios e regras gerais da Convencdo somente determinam que a crianga possa
participar das decisdes que lhe afetem, ou até mesmo decidir com autonomia, sempre conforme o

seu grau de maturidade.

A dificuldade estaria em avaliar o grau suficiente de maturidade da crianga ou adolescente
para tomar decisdes que afetem sua saude, especialmente nos casos de urgéncia em que haja risco
para sua vida, em virtude de que, segundo os principios gerais enunciados na Convengdo, a
capacidade para decidir, ou grau de maturidade, deve ser valorada em cada caso concreto, € nao

abstratamente.

No Brasil ndo existem regras legais especificas para os casos de consentimento informado
de criangas e adolescentes para intervengdes médicas, como ocorre em outros paises. O “poder
familiar” encontra-se regulamentado pelo art. 1.634 do Cddigo Civil, Lei n® 10.406/2002, que
estabelece que este serd exercido por ambos progenitores, consistindo na criagcdo e educagdo do
filhos, assim como sua representagdo judicial e extrajudicial para os atos da vida civil até os 16 anos

e sua assisténcia, apds esta idade, nos mesmos atos, através da suplementagao do consentimento.

A regra geral, portanto, ¢ a atuagdo do menor de 16 anos através da representacdo por seus

pais, e do menor com idade entre 16 e 18 anos, assistido por seus pais.
Sobre a relevancia do consentimento dos menores no ordenamento brasileiro, ja ¢ notorio
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que a maioridade penal comeca também aos 18 anos e que somente os maiores de 16 anos podem
votar nas elei¢des, conforme art. 4, § 1°, “c”, da Constituicao de 1988. O Cddigo Penal, em seu art.
217-A, tipifica a conduta de estupro de vulneravel, que consiste em ter relagdes sexuais ou praticar
qualquer ato com fim libidinoso com pessoa menor de 14 anos. Nos arts. 218 ¢ 218-A também se
tipificam condutas que envolvem a participagdo de menores de 14 anos, de diferentes formas, em
relacdes sexuais, todas a demonstrar que o consentimento do menor de 14 anos ¢ irrelevante, no que

se refere a relagdes sexuais.

Para os fins de doagao ou transplantes de 6rgaos, o art. 5° da Lei n® 9.434, de 1997, permite a
remocao post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo da pessoa juridicamente incapaz, desde
que expressamente permitida por ambos os pais ou representantes legais. Em seguida, no art. 9°
permite somente a pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de tecidos, 6rgaos ou partes de
seu corpo vivo para fins terapéuticos ou transplantes em familiares, quando se trate de 6rgdo duplo
e cuja retirada ndo impeca a vida sem risco. A disposi¢do de 6rgdos, tecidos ou partes do corpo de
incapazes somente esta permitida, conforme art. 9° § 6°, em caso de medula 6ssea, com autorizagao
de ambos os pais ou representantes legais ou autorizagdo judicial, nos casos em que o ato nao
ofereca risco para sua saude. Até mesmo o autotransplante, quando tratar-se de incapaz, depende do
consentimento de um dos pais ou representantes legais, de acordo com o art. 9°, § 8°, da Lei n°

9.434/1997.

A Lei n® 9.263/1996, por sua vez, ao regular o planejamento familiar, em seu art. 10

restringe a possibilidade de esterilizagdo cirtrgica aos maiores de 25 anos de idade.

O Codigo Civil, ao regular a sucessao testamentaria, em seu art. 1.860 permite testar
somente aos maiores de 16 anos e, quanto ao casamento, em seu art. 1.517 o permite aos maiores de
16 anos, porém exigindo-lhes autorizagdo de ambos os pais ou representantes legais ou autorizagdo
judicial. O art. 1.520 permite o casamento a menores de 16 anos sé excepcionalmente, por exemplo,

em caso de gravidez.

De todos esses dispositivos legais que de alguma forma regulam a validade do
consentimento dos menores de idade, o que se conclui é que, para a maior parte das atuagdes e
decisdes, se exige que o adolescente complete 16 anos, tais como o voto, o testamento, 0 casamento
e os demais atos civis. Para questdes de satde que lhes possam acarretar consequéncias mais graves
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e irreversiveis, como a doacdo de orgdos e tecidos, o ordenamento em geral ndo admite o

consentimento de menores de 18 anos.

Em todo caso, em virtude da diferenciagdo que a legislagcdo brasileira faz entre criangas e
adolescentes, entendemos que, as criancas, seguramente nao se lhes pode reconhecer capacidade
legal, intelectual, nem emocional de prestar consentimento para intervengdes médicas. Seu
consentimento se dara por representacdo, sem grandes dilemas se os pais recusam as transfusdes de
sangue € nao haja risco grave para a vida ou para a sauide do menor, como por exemplo, uma

cirurgia eletiva e programada.

Nos casos sem urgéncia, portanto, se deve reconhecer o direito dos pais de escolher o tipo de
tratamento médico que preferem para seus filhos, de acordo com suas crengas e convicgdes, caso se
trate de crianga, ou de menor sem grau suficiente de maturidade para decidir, sendo perfeitamente
possivel, na maioria dos casos, compatibilizar o interesse dos pais na busca de métodos alternativos

de tratamento para seus filhos, com a protecao a satude destes.

Com efeito, a eleicdo de métodos alternativos a transfusdo pelos pais nao implica abandono,
maus-tratos ou qualquer ato ilicito contra o menor e deve ser respeitada, no ambito do poder

familiar que ostentam e que deve ser exercido em beneficio de seus filhos.

No que se refere aos adolescentes com idades entre 16 € 18 anos, no direito brasileiro nao
sao mais considerados absolutamente incapazes, mas relativamente incapazes com relagdo somente
a determinadas atuagdes, com fulcro no art. 4°, I, do Cédigo Civil. Sem embargo, a regra da
assisténcia impde que os pais ou representantes participem do ato, especialmente em casos de grave

risco para sua saude ou vida.

Ja nos demais casos, de adolescentes com idade entre 12 e 16 anos, teria que ser verificado,
em cada caso concreto, seu grau de maturidade, sempre considerado seu direito a ser ouvido, a ter

levada em conta sua opinido, e com a participacao dos pais no consentimento.

A responsabilidade para avaliar o grau de maturidade ¢, de certo modo, compartida. Cabe
sempre em primeiro lugar aos pais, que devem saber se seus filhos possuem condi¢des de decidir e
opinar sobre as questdes que lhes afetam. Por outro lado, também ¢ dever do médico avaliar se o

4

paciente ¢ suficientemente maduro para compreender as vantagens e desvantagens de cada
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tratamento disponivel, e as eventuais consequéncias que a aceitagdo ou a recusa aos tratamentos

lhes possam acarretar e, por fim, prestar seu consentimento.

Por outro lado, em caso de grave risco para a satide ou vida do menor, a institui¢do médica
devera solicitar intervengdo do Poder Judiciario que, com base no interesse superior do menor € no
seu direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade, determinard a intervengdo médica em

substitui¢do ao consentimento dos pais.

Se a urgéncia for de tal grau que nao haja tempo suficiente para solicitar providéncias
jurisdicionais nem utilizar técnicas alternativas a transfusdo, entendendo o médico que a transfusado
¢ o Unico meio de salvar a vida do paciente, os mesmos principios que autorizariam a intervengao
judicial, em conjunto com o principio de beneficéncia que ampara a atuacdo dos médicos em seu
aspecto ético e seu dever de atuar em prol da saude do paciente, permitiriam a transfusao de sangue

em menores de 18 anos, inclusive contra o seu consentimento ou de seus representantes legais.

Ha de se reconhecer que, inclusive entre os adolescentes que t€ém um maior grau de
compreensdo sobre as consequéncias das decisdes que afetam sua vida e sua saude, a influéncia da
familia e da comunidade religiosa sobre sua personalidade ainda em formagdo demandam uma

cautela extra.

Com efeito, o resultado irrevogéavel da morte de uma crianga ou adolescente quando haja
possibilidade de salvar sua vida sob o ponto de vista da ciéncia médica afronta o principio do
interesse superior do menor e a obrigacao prevista no art. 6.2 da Convengao Internacional, de que os
“Estados Partes garantirdo na maxima medida possivel a sobrevivéncia e o desenvolvimento da
crianca”, especialmente a luz da possibilidade de que, no futuro, viessem a mudar de religido ou de
convic¢des. Também afronta as obrigacdes do art. 24 da Convencdo, que demanda dos Estados

medidas para reduzir a mortalidade infantil.

Nos Estados Unidos, a Corte Suprema do Estado de Nova York, no caso Matter of Melideo,
optou pela prevaléncia do interesse do Estado no bem-estar do menor sobre a autoridade dos pais
em acomodar as condutas de seus filhos as suas proprias convicgdes morais, justificando a

autorizacao judicial para a transfusdo de sangue recusada pelos pais do paciente menor de idade.
No Canada, ao contrario, o Tribunal de Recursos de New Brunswick ja reconheceu o direito
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de um paciente de 15 anos considerado suficientemente maduro para recusar uma transfusdo de

sangue, ainda que plenamente informado que tal decisdo lhe poderia acarretar risco de vida.

Contudo, ha de se reconhecer que o Brasil ainda ¢ um pais em que pouca parcela da
populagdo tem acesso a educacao de boa qualidade, e os servigos publicos de saude, especialmente
as emergéncias, sdo caoticos. A doutrina do menor maduro funciona para casos em que nao ha
urgéncia, porém para os demais casos sdo necessarios parametros mais rigidos para orientar a

atuagao médica.

De toda forma, feitas todas essas consideracdes acerca da relevancia do consentimento do
menor, conforme seu grau de maturidade, e das diversas situagdes de conflito que possam ocorrer
entre a opinido do menor, de seus pais e dos médicos, ¢ importante se ater aos pressupostos
indicados na Resolucao n° 1.021/80, que sdo tdo somente os casos de urgéncia e risco de morte.
Caso revogada imediatamente a Resolug¢ao n°® 1.021/80, tampouco ha vacuo normativo com relagdo
a situacdo do menor nestes casos, pois a ele se pode aplicar analogicamente o art. 13 da Lei

13146/2015.

Com efeito, a lei de introducdo ao Coddigo Civil (Decreto-lei 4657/42), em seu art. 4°, ¢ a
doutrina juridica, de modo geral, nos informam que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso

de acordo com a analogia, os costumes ¢ os principios gerais de direito”.

Pois bem, o primeiro pressuposto ¢ a omissdo legislativa — de fato, a época da edi¢do do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, ndo houve previsao de dispositivo expresso para intervengdes

médicas sem o consentimento do menor.

O segundo pressuposto € a existéncia de outra norma que regule situacao semelhante. Nesse
sentido, conforme mencionado anteriormente, as pessoas com deficiéncia poderdo, quando tiverem
limitacdes quanto a manifestagdo de vontade, ser consideradas relativamente incapazes e ter
decretada sua curatela, que pode se dar por representagdo (quando houver limita¢do total para

manifestagdo da vontade, como nos casos de pessoas em coma ou estado vegetativo), ou assisténcia.

O Congresso Nacional, auténtico intérprete da Constituicdo, para esses casos, entendeu que,
apesar de a curatela somente abranger os atos negociais; apesar da necessidade de consentimento

prévio livre e informado das pessoas com deficiéncia (inclusive mental) para intervengdes médicas
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assegurada, em caso de curatela, a sua participacdo na decisdo, em maior grau possivel, esta podera
ser atendida sem seu consentimento prévio, livre e esclarecido em casos de risco de morte e

emergéncia em saude, resguardado seu superior interesse ¢ adotadas as salvaguardas legais cabiveis.

As criangas e adolescentes, da mesma forma que as pessoas com deficiéncia que possuem
limitacdes para exprimir sua vontade, sdo reconhecidos como sujeitos de direito titulares de especial
protecdo do ordenamento juridico, aos quais ¢ assegurada autonomia no maior grau possivel,
também se encontrando sujeitos aos institutos da representagdo e da assisténcia. Nao ha, portanto,
qualquer empecilho para que se lhes aplique, na auséncia de norma expressa, 0 mesmo regramento
para intervengdes médicas, sendo de se observar, inclusive, que a Lei n® 1.3146/2015 utilizou o
conceito de superior interesse, que foi justamente consagrado na legislacdo protetiva de criangas e

adolescentes.

Ou seja, em casos de risco de morte e emergéncia em salde, a crianga ou adolescente,
independentemente da idade, poderd ser atendida sem o seu consentimento prévio, livre e

esclarecido, resguardado seu superior interesse.

Nao obstante, quando ausentes os pressupostos de risco de morte e emergéncia em saude,
ndo fica o médico isento de buscar o melhor tratamento disponivel que esteja conforme a vontade
dos pais, assegurando-se a0 menor a maior participagdo possivel na decisdo, conforme seu grau de

maturidade, ou apds os 16 anos.

V — DA JURISPRUDENCIA E DIREITO COMPARADO

No sentido de permitir, em casos concretos, a recusa a transfusdo de sangue ja decidiram,
recentemente, a 10* Vara Civel de Londrina - PR*; o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul*,
que afirmou que inexiste um direito estatal de salvar a pessoa de si mesma quando suas decisdes
ndo impliquem em violagdes de direitos sociais ou de terceiros; o Tribunal de Justica de Minas
Gerais, que decidiu que contrariar a vontade e obrigar a pessoa a receber transfusao de sangue seria

um ato monstruoso que invadiria a orbita da tortura®’, e também o Tribunal de Justica do Rio de

4 10° Vara Civel de Londrina-PR., medida cautelar n° 0039082-53.2015.8.16.0014, 13 de julho de 2015.
“ TIRS, Agravo de Instrumento n° 70032799041, Rel. Claudio Baldino Maciel, 11 de margo de 2010.
4 TIMG, Agravo n° 1070107191519-6/001, 1* Camara Civel, Rel. Des. Alberto Vilas Boas, 14 de agosto de 2007.

50



Q#;,!bl'
PFDC

PROCURADORIA FEDERAL DOS DIREITOS DO CIDADAO
Janeiro®®

O proprio Conselho Federal de Medicina, em trés ocasides absolveu médicos processados
por sua conduta ética, em virtude de haverem respeitado a recusa a transfusdo por testemunhas de
Jeova em casos de risco de vida, contrariando a propria Resolugdo n°® 1.021/80, o que significa que

nem na propria classe médica existe consenso sobre a justiga de seu conteido®

A Suprema Corte de Mississippi nos Estados Unidos chega a mesma conclusdo, com

enfoque nos direitos a integridade corporal, intimidade e privacidade™

Na Espanha muito ja se discutiu na jurisprudéncia sobre o assunto, que hoje em dia se
encontra pacificado por disposi¢do expressa da Lei 41/2002 — que somente autoriza a intervengao
sem consentimento do paciente em caso de risco iminente para a sua integridade fisica ou psiquica e
ele ndo se encontre em condi¢des de prestar o consentimento —, assim como na Europa, de modo
geral, respeita-se a recusa a tratamentos médicos por qualquer paciente em virtude do que dispde a

Convengao de Oviedo.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos j& se pronunciou obiter dictum em dois casos: um
que envolvia a violagdo de sigilo de dados pessoais de testemunhas de Jeova pelo Ministério
Pablico da Russia® e outro, em mais detalhes, em que também a Russia proibiu as atividades das
testemunhas em seu territorio. Dentre outras justificativas, a Russia declarava que as testemunhas
aprovavam os suicidios e a recusa a tratamentos médicos. A Corte decidiu que a negativa a
transfusdo de sangue ndo pode ser considerada equivalente ao suicidio. Reconhecendo a
complexidade legal da recusa a transfusdo de sangue, que envolve o conflito entre o interesse do
Estado em proteger a vida e a saude de seus cidaddos e entre a autonomia individual na esfera da
integridade fisica e da liberdade de religido, a Corte decidiu que a liberdade de aceitar ou recusar
um tratamento médico ou de escolher forma alternativa de tratamento ¢ vital aos principios de
autodeterminagdo e autonomia pessoal. Para que tal liberdade tenha significado, deve-se respeitar o
direito dos pacientes fazerem suas escolhas conforme seus valores e visdes, independentemente de

que possam parecer irracionais, imprudentes ou equivocadas as outras pessoas. Ainda que a

“ TJRJ, Agravo n°13229/2004, 18* Camara Civel, Des. Marco Antonio Ibrahim, 05 de outubro de 2004.
4 CRM-SC, Apelagdo n° 1251/11; CRM-SP, Apelagio n® 654/00; CRM-SP, Apelacdo 5793/98.

%0 Supreme Court of Mississippi, 478 So 2d 1033 In Re Brown (Miss. 1985).

5! ECHR, Case of Avilkina and Others vs. Russia, 06 de junho de 2013
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protecdo da saude e da vida dos pacientes seja um interesse legitimo, deve ceder em face do
interesse superior do paciente em decidir o curso de sua vida, especialmente quando ndo ha
necessidade de proteger interesses de terceiros, como ocorre com as vacinas, em caso de epidemias.
Ao final, a Corte declarou ilicita a ingeréncia na liberdade de religido das testemunhas de Jeova pela
Russia e que a sancdo aplicada, de proibicdo de suas atividades foi extremamente severa e

desproporcionada®

Apesar de o Tribunal Europeu de Direitos Humanos analisar a questdo a luz da Convengao
Europeia de Direitos Humanos, que tal documento internacional garante a liberdade de consciéncia
e religido com texto quase idéntico ao do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e da
Convengdao Americana sobre Direitos Humanos, podendo aplicar seus argumentos, mutatis

mutandis, facilmente ao Brasil.

Os documentos de diretivas antecipadas também estdo previstos no Direito espanhol, no art.
11 da Lei 41/2002, e no Canada, onde ja se teve oportunidade de julgar a favor da sua validade™. Na
Argentina, em caso concreto julgado pela Suprema Corte, se chegou a conclusdo que ndo existiam
provas claras e convincentes de que o paciente ao momento de expressar sua vontade nao houvesse
considerado a transcendéncia e as consequéncias de sua decisdo; tampouco para considerar que essa

vontade foi viciada por pressdes de terceiros™.

VI-DA CONCLUSAO

De todo o exposto, conclui-se que submeter pessoas adultas e capazes, em especial as
testemunhas de Jeova, a qualquer tipo de intervengao médica, inclusive transfusao sanguinea, contra
a sua vontade, viola os preceitos fundamentais da dignidade humana, autonomia, isonomia e
proibicao de discriminagdes odiosas, liberdade de consciéncia e religido, direito a intimidade e
privacidade, a integridade fisica e psiquica, e da proibicdo da tortura e qualquer tratamento
desumano ou degradante, sendo conduta, portanto, violadora da Constituicao de 1988 e do Direito

Internacional dos Direitos Humanos.

2 ECHR, Case of Jehowa Witnesses of Moscow and Others vs. Russia, 22 de novembro de 2010.

%3 Ontario Court of Appeal, Malette vs. Shulman et al., 30 de margo de 1990.

5 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, A.523 XLVIII, Albarracini Nieves, Jorge Washington s/medidas precautorias,
01 de junho de 2012.

52



= 1 l“"—'
)
PFDC

MINISTERIO i

PROCURADORIA FEDERAL DOS DIREITOS DO CIDADAO
Portanto, faz-se necessario conferir interpretacdo conforme a Constituicdo a Resolugdo n°
1.021/80 e ao art. 146, § 3°, I do Codigo Penal, no sentido de que tais dispositivos ndo permitem a
interven¢do médica contraria a livre manifestagdo de vontade da pessoa adulta e capaz, somente
permitindo a atuacdo sem o consentimento quando nao ¢ possivel obté-lo, em razao de se tratar de

pessoa incapaz, por qualquer motivo, de manifestar a vontade.

VII - DA MEDIDA CAUTELAR

Estdo presentes os pressupostos para a concessdo de medida liminar da ADPF que ora se

propde (art. 5°, Lei n® 9.882/99).

Quanto ao fumus boni iuris, ele se evidencia diante de toda a argumentacdo exposta ao longo

dessa representagao.

O periculum in mora, por sua vez, consubstancia-se no fato de que a submissdo das
testemunhas de Jeova a transfusdo de sangue contra a sua vontade causa a esse grupo danos
gravissimos de cardter irreparavel, cuja preven¢do ndo pode ser adiada indefinidamente até a

ocasido do julgamento do mérito da agdo.

Com efeito, dentre os danos extrapatrimoniais, vale citar os abalos a autoestima das
testemunhas de Jeov4, decorrente da desvalorizagdo publica e politica de suas crencas, o estimulo a
intolerancia religiosa para com o grupo, sem falar no intenso sofrimento psiquico ao serem
submetidos a uma intervengdo médica ndo desejada, que muitas vezes se da mediante o uso da forca

e de sedativos.

Assim, ¢ necessaria a medida cautelar ora sugerida para assegurar, at¢ o julgamento

definitivo da acao:

a) que praticar a transfusdao de sangue independentemente da vontade do paciente, mesmo
em caso de risco iminente de vida, somente ¢ permitido quando se tratar de crianga,
adolescente, ou pessoa incapaz, por qualquer motivo, de exprimir a propria vontade, e que

ndo a tenha deixado expressa em documento ou por qualquer outro meio idoneo;

b) a proibi¢ao de qualquer intervengdo médica, inclusive transfusdo de sangue, quando haja
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manifestagdo expressa em sentido contrario do paciente adulto e capaz.

VIII - DO PEDIDO

Ante o exposto, essa Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo aguarda a propositura de

ADPF com o objetivo de:

a) declarar que praticar a transfusdo de sangue independentemente da vontade do paciente,
mesmo em caso de risco iminente de vida, somente ¢ permitido quando se tratar de crianga,
adolescente, ou pessoa incapaz, por qualquer motivo, de exprimir a propria vontade, € que ndo a
tenha deixado expressa em documento, por meio de curador ou procurador, ou por qualquer outro
meio idoneo;

b) declarar a proibicdo de qualquer intervencdo médica, inclusive transfusdo de sangue,
quando haja manifestagdo expressa em sentido contrario do paciente adulto e capaz, ainda que em

caso de risco iminente de vida;

c) conferir interpretacdo conforme a Constituicdo de 1988 a Resolucdo n° 1.021/80 do
Conselho Federal de Medicina, no sentido de que esta so6 se aplica quando se tratar de crianca,
adolescente, ou pessoa incapaz, por qualquer motivo, de exprimir a propria vontade € que ndo a
tenha deixado expressa em documento, por meio de curador ou procurador, ou qualquer outro meio
idoneo;

d) conferir interpretacdo conforme a Constituicdo de 1988 ao art. 146 § 3°, I do Cddigo
Penal, no sentido de que tal dispositivo ndo autoriza a interven¢do cirargica quando houver
manifestagdo expressa em sentido contrdrio do paciente adulto e capaz, autorizando somente a
intervengdo sem consentimento quando se tratar de crianga, adolescente, ou pessoa incapaz, por
qualquer motivo, de exprimir a propria vontade e que ndo a tenha deixado expressa em documento,

por meio de curador ou procurador, ou qualquer outro meio idoneo.

Brasilia, 22 de maio de 2017
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Deborah Duprat

Procuradora Federal dos Direitos do Cidadao

55



