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Recusa de tratamento médico por motivos religiosos

Refusing medical treatment for religious reasons

Janaina Silveira Castro Bickel*
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RESUMO:

OBJETIVO: abordar o conflito entre o direito a liberdade religiosa e a possibilidade de um
paciente se recusar ao tratamento médico que envolva transfusdo de sangue em oposi¢do ao
dever do Estado de garantir a protecdo do direito a vida humana. MATERIAIS E METODOS:
utilizou-se o método de pesquisa bibliogréfico e as fontes escolhidas que serviram como base
para a construcao da investigacdo proposta foram obtidas em livros, artigos e textos disponiveis
em sites de pesquisa. RESULTADOS: a recusa terapéutica € um direito do paciente que deve
ser respeitado pelo médico, ressalvados 0s casos que envolvam pacientes menores de idade ou
adulto que ndo tenha pleno gozo de suas faculdades mentais, quando houver risco relevante a
salde. N&o constitui omissdo de socorro, ou qualquer outra infracdo ética, o acolhimento da
recusa pelo médico. O simples consentimento néo é suficiente para disposicdo do direito a vida
por seu titular, sendo necessaria a observancia de outros valores ou direitos fundamentais que
justifiguem essa decisdo, como liberdade, autonomia e dignidade. Constranger a pessoa humana
a renunciar sua fé, obrigando-a a se submeter a transfusdo de sangue, seria um desrespeito a
democracia, além de violar sua dignidade. CONCLUSAO: o paciente maior de idade,
plenamente capaz e orientado tem autonomia para escolher a medida terapéutica mais adequada
as suas convicgdes pessoais, sendo vedado ao Estado, em defesa do direito a vida, priva-lo da
sua liberdade religiosa, permitindo um efetivo exercicio da sua dignidade.

PALAVRAS-CHAVE: Recusa de tratamento médico; Direito a vida; Direito a liberdade
religiosa; Autonomia; Dignidade.
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ABSTRACT:

OBJECTIVE: to address the conflict between the right to religious freedom and the possibility
of a patient refusing medical treatment that involves blood transfusion in opposition to the
State's duty to guarantee the protection of the right to human life. MATERIALS AND
METHODS: the bibliographic research method was used and the sources chosen to serve as a
basis for the construction of the proposed investigation were obtained from books, articles and
texts available on research sites. RESULTS: therapeutic refusal is a patient's right that must be
respected by the doctor, except in cases involving minor patients or adults who do not have full
use of their mental faculties, when there is a relevant health risk. It does not constitute a failure
to provide assistance, or any other ethical infraction, if the doctor accepts a refusal. Simple
consent is not sufficient to grant the right to life to its holder, as it is necessary to observe other
values or fundamental rights that justify this decision, such as freedom, autonomy and dignity.
Forcing a human person to renounce their faith, forcing them to undergo a blood transfusion,
would be disrespectful to democracy, in addition to violating their dignity. CONCLUSION: the
adult, fully capable and oriented patient has the autonomy to choose the therapeutic measure
most appropriate to their personal convictions, and the State, in defense of the right to life, is
prohibited from depriving them of their religious freedom, allowing an effective exercise of
your dignity.

KEYWORDS: Refusal of medical treatment; Right to life; Right to religious freedom;
Autonomy; Dignity.
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1 Introducéo

O art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 assegura que “todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade”
(Brasil, 1988). Sendo assim, os direitos fundamentais sdo aqueles inerentes ao ser humano e
regem as nogdes basicas da vida social, politica e juridica de todos os que vivem no Brasil.

Um dos grandes desafios do Direito é a colisdo entre os direitos fundamentais, ou seja,
guando se esta diante da possibilidade de um sobrepor o outro. Isso ocorre pelo fato de os
direitos fundamentais ndo serem ilimitados, uma vez que encontram limites nos demais direitos
consagrados pela Lei Maior, devendo o intérprete utilizar o principio da concordancia prética
ou da harmonizacdo, a fim de evitar o sacrificio total de um em relacédo ao outro (Morais, 2016).

Atualmente, esse conflito pode ser observado quando um paciente decide recusar
determinado tratamento médico por motivos religiosos, evidenciando a colisdo entre o direito
a liberdade do paciente de escolher sua religido e tomar decisdes com base nos dogmas aos
quais é adepto e o direito a vida, cuja protecdo é dever do Estado.

Nesse contexto, salienta-se que o tema gera controvérsias. H4 quem defenda que o
direito a vida deva ser preservado independentemente da vontade do paciente, sobretudo nos
casos em que o tratamento ¢é vital, devendo o Estado, portanto, intervir; e ha quem sustente a
tese de que a vontade do paciente deve ser respeitada, em defesa do direito a liberdade religiosa,
bem como dos principios da dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade.

Ressalta-se que a colisdo desses direitos gera debates tanto no ambito juridico quanto
no campo da medicina, uma vez que tais questionamentos refletem na escolha da conduta
adequada a ser adotada pelo médico, quando estiver diante de uma situacdo concreta. Assim, 0
objetivo deste estudo € apreciar a evolucdo constitucional dos direitos & vida e a liberdade
religiosa, a conduta médica perante a recusa do paciente ao tratamento que envolva transfusao

de sangue e os limites da intervencdo estatal na autonomia do paciente.

2 Direito a vida

Onde h& um ser humano, ha um individuo com o direito a vida, ainda que o ordenamento

juridico seja omisso quanto a ele (Mendes; Branco, 2017). De nada adiantaria a Constituicdo
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assegurar outros direitos fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-
estar, se ndo erigisse a vida humana num desses direitos, tendo em vista que ela constitui a fonte
primaria dos bens juridicos (Silva, 2016).

Nesse raciocinio, Barroso (2010, p. 21) preleciona de modo esclarecedor que:

Conquanto ndo seja absoluto, nem tampouco hierarquicamente superior, é razoavel
sustentar que o direito a vida tem um peso abstrato maior, desfrutando de uma posicéao
preferencial dentro do sistema constitucional. E isso ndo apenas pela valia do seu
conteldo intrinseco, mas também por ser pré-condicdo para a prépria dignidade e para
0 exercicio dos demais direitos fundamentais.

No &mbito da evolucdo constitucional do direito a vida no Brasil, observa-se que a
Constituicdo de 1824 ndo trazia essa garantia, mencionando apenas o direito a seguranca
individual, ocorrendo 0 mesmo na Constitui¢do de 1891 (Sarlet, 2019).

De igual modo, o direito a vida ndo foi contemplado nas Constituicdes de 1934 e 1937,
mas a primeira aboliu a pena de morte, salvo em guerra com pais estrangeiro e nos termos da
legislacdo militar; e a segunda ampliou as hipdteses de aplicacdo da pena capital (Sarlet, 2019).

Somente na Constituicdo de 1946 é que o direito a vida foi tutelado como um direito
individual, repetindo-se o entendimento previsto na Constituicdo de 1934, no que diz respeito
a vedacdo da pena de morte, exceto nos casos de guerra com nacgao estrangeira e nos termos da
legislacdo militar, o que foi mantido na Constituicdo de 1967 (Sarlet, 2019).

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988 contemplou expressamente o direito a vida
como um direito inviolavel no caput do art. 5° e, além disso, proibiu a pena de morte, exceto
em caso de guerra declarada, conforme o inciso XLVII, alinea a desse artigo, em consonancia
com o sistema internacional de protecdo aos direitos humanos (Sarlet, 2019).

O direito a vida deve ser analisado sob uma perspectiva ampla, a fim de abarcar ndo
apenas protecdo a integridade fisica, mas também o direito a alimentacao, habitacdo, vestuario,
educacdo, medicamentos e demais servicos essenciais (Mendes; Branco, 2017).

Assim, merece destaque o direito a satde, consagrado no art. 6° da vigente Constituicéo
do Brasil, tendo em vista sua vinculagdo com o direito a vida. Inclusive, retira-se do artigo 196
do mesmo diploma legal o entendimento de que “a saude ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acGes e servigos para sua promogéao,
protecdo e recuperagao” (Brasil, 1988).

Importante ndo perder de vista o entendimento de Morais (2016, p. 97):
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O direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, ja que se constitui em pré-
requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos. A Constituicdo Federal
proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao Estado assegurd-lo em sua dupla
acepcdo, sendo a primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a segunda de se
ter vida digna quanto a subsisténcia.

Nota-se que o direito a vida pressupde a dignidade, uma vez que ndo basta o ser humano
estar vivo; é fundamental que tenha uma vida digna. A dignidade da pessoa humana é
inestimavel na interpretacdo dos direitos, posto que a Constituicdo Federal de 1988 a elencou
como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Em que pese ser dever do Estado proteger o direito a vida, Sarlet (2012, p. 78) assevera
que a dignidade da pessoa humana assume dois papéis perante os poderes estatais. O primeiro
é limitar a atividade dos poderes publicos, uma vez que a dignidade € algo que pertence a cada
um e que ndo pode ser perdida ou alienada; e o segundo é guiar as a¢Ges do Estado, para que
esse preserve a dignidade ou crie condicGes que possibilitem seu pleno exercicio.

Em sintese, a vida € um bem juridico inviolavel, garantido constitucionalmente como
um direito fundamental e, portanto, indisponivel e inaliendvel. Todavia, o direito a vida néo

deve ser ponderado isoladamente, a julgar por outros direitos igualmente resguardados.

3 Direito a liberdade religiosa

A religido sempre esteve presente ao longo da evolu¢do humana, e é comum que
diferentes povos e civiliza¢bes tenham cultivado determinados dogmas. Observa-se, ainda, que
muitas culturas sdo profundamente influenciadas pelo fenébmeno religioso, gque impacta
aspectos politicos, sociais e juridicos de uma sociedade.

A liberdade, por sua vez, concede ao individuo autonomia, independéncia e capacidade
de agir por si. A liberdade, nos dizeres de Silva (2016, p. 235), ““[...] consiste na possibilidade de
coordenag&o consciente dos meios necessarios a realizacdo da felicidade pessoal”.

No mesmo sentido, Mendes e Branco (2017, p. 234) afirmam que:

As liberdades sdo proclamadas partindo-se da perspectiva da pessoa humana como ser
em busca da autorrealizacéo, responsavel pela escolha dos meios aptos para realizar
as suas potencialidades. O Estado democratico se justifica como meio para que essas
liberdades sejam guarnecidas e estimuladas [...].

A liberdade se manifesta de muitas formas, como, por exemplo, a liberdade de

locomocdo, de profissdo, de expressdo e de pensamento. Contudo, trata-se de um direito
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fundamental que nem sempre foi assegurado constitucionalmente de forma plena, como é o
caso da liberdade religiosa.

Chehoud (2017) aponta que a evolucdo constitucional acerca da liberdade religiosa no
Brasil foi bem peculiar, comecando pela Constituicdo de 1824, em que o catolicismo era a
religido oficial do Império, sendo proibida a liberdade de culto. Posteriormente, com o
surgimento da Republica e a separacdo entre o Estado e a Igreja, a liberdade de crenca e de
culto foram instituidas de forma plena, perdurando até a Constituicdo de 1934. Essa, por sua
vez, estabeleceu requisitos, como respeito a ordem puablica e aos bons costumes, perdurando,
inclusive, até a Constituicdo de 1969.

Historicamente, percebe-se que o ordenamento juridico brasileiro altenou entre periodos
de proibicéo total da liberdade religiosa e momentos em que, apds a separacdo entre Estado e
Igreja, essa liberdade foi garantida constitucionalmente, embora sujeita a determinadas
condi¢cdes. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, essa perspectiva mudou. A
Constituicdo atual estabelece que ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos
locais de culto e a suas liturgias” (Brasil, 1988). Nota- se que a liberdade de crenca ndo se
confunde com a de consciéncia, uma vez que "o descrente também tem liberdade de consciéncia
e pode pedir que se tutele juridicamente tal direito”, assim como a "liberdade de crenca
compreende a liberdade de ter uma crenga e a de néo ter crenga” (Silva, 2016, p. 251).

A Carta Magna de 1988 assegura que: “ninguém seré privado de direitos por motivo de
crenca religiosa ou de conviccdo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigagdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei”
(Brasil, 1988). Portanto, embora o individuo tenha seus direitos assegurados em prol de sua
liberdade, a lei traz ressalvas para evitar que uma Unica pessoa seja privilegiada excessivamente
em razdo de suas conviccdes religiosas, preservando o equilibrio entre os direitos de todos.

O predmbulo da Constituicdo Cidada inclui a liberdade entre “os valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos” (Brasil, 1988). Ainda que seja notoria a
polémica acerca do valor do predmbulo no ordenamento juridico, ha concordancia acerca de
sua eficacia interpretativa e integrativa quanto a aplicagdo de normas constitucionais (Chehoud,
2017).

Nesse liame, cabe afirmar que dos dizeres preambulares emanam o0s principios da

tolerancia e da solidariedade. Pelo principio da tolerancia, “o caminho a ser seguido ¢ o da
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aceitacdo, da paciéncia, da admissdo de ideias que sejam diferentes das proprias, ou daquela
partilhada pela maioria”; enquanto o principio da solidariedade “da um passo adiante em relagdo
a toleréncia, e indica que ha de se buscar a cooperacdo mdtua entre duas ou mais pessoas,
mesmo que compartilhem ideias diferentes” (Chehoud, 2017, p. 90).

A vista disso, a mera tolerancia se mostra insuficiente para alcancar uma sociedade
fraterna, pluralista e livre de preconceitos. E necessario que o individuo busque se identificar
com o outro, adotando sua causa como se fosse a sua propria.

Morais (2016) leciona que a conquista constitucional da liberdade religiosa é a
consagracdo da maturidade de um povo, representando um desdobramento da liberdade de
pensamento e manifestacdo. Além disso, aponta que constranger a pessoa humana a renunciar
sua fé constitui um desrespeito a diversidade democrética de ideias, filosofias e a propria
diversidade espiritual.

Em suma, a liberdade religiosa pode ser entendida como um desdobramento da
liberdade de pensamento do individuo, permitindo que ele escolha ser ou ndo adepto de uma
crenca. Trata-se de uma conquista constitucional cuja protecdo exige a observancia dos

principios da tolerancia e solidariedade.

4 As testemunhas de jeova e a transfusdo de sangue

O tratamento médico feito pela transfusdo de sangue ocupa lugar de destaque nos
cuidados médicos modernos, contudo, ha pessoas que ndo aceitam ser submetidas a esses
tratamentos. A situacdo mais comum nesses casos € a que envolve as Testemunhas de Jeova,
que, atualmente, somam cerca de 897.056 evangelizadores no Brasil®. A recusa a realizacio de
transfusdo de sangue se fundamenta na interpretacdo biblica dos seguintes trechos: Génesis
9:3,4; Levitico 17:11,12; e Atos 15:29%,

A posicdo que as Testemunhas de Jeova assumem em relacdo a transfusdo de sangue
envolve direitos e principios inerentes ndo apenas a liberdade de religido, mas também a
autonomia da vontade do paciente (individuo).

No Brasil, existem alguns fatores que concorrem para a inobservancia da vontade dos

pacientes Testemunhas de Jeova, incluindo preconceito religioso, paternalismo da classe

3 Disponivel em: https://ww.jw.org/pt/testemunhas-de-jeova/worldwide/BR/. Acesso em: 26 abr. 2021.
4 Disponivel em: https://wol.jw.org/pt/wol/d/r5/1p-t/1101977010#h=8:0-9:0. Acesso em: 26 abr. 2021.
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médica e juridica, falta de reflexdo sobre como transfusdes de sangue forcadas degradam os
direitos humanos na prética, auséncia de precedentes no Supremo Tribunal Federal (STF),
auséncia de uma lei federal que regule a autonomia do individuo (pacientes) e a midia
sensacionalista.

Outro elemento que contribui para esse cenario € o desconhecimento e a falta de
divulgacdo adequada de opcdes terapéuticas alternativas para evitar a transfusdo de sangue e,
embora a conduta adotada pelas Testemunhas de Jeova seja pela sociedade considerada
puramente religiosa, aqueles que defendem sua autonomia também apontam como argumento
0s riscos da transfusdo de sangue, demonstrando que esse metodo terapéutico nem sempre € 0
mais eficaz.

De igual modo, o Ministério da Saude, por meio da Portaria de consolidacédo n. 5, de 28
de setembro de 2017, art. 6°, prevé que “a transfusdo de sangue e seus componentes deve Ser
utilizada criteriosamente na medicina, uma vez que toda transfusdo traz em si um risco ao
receptor, seja imediato ou tardio, devendo ser indicada de forma criteriosa” (Brasil, 2017).

Outrossim, hd o temor exagerado e infundado dos médicos brasileiros de sofrerem
responsabilizacGes éticas ou serem processados judicial e criminalmente pela pratica, por
exemplo, do crime de omissdo de socorro — conduta tipificada no art. 135 do Decreto-Lei n.

2.848, publicado em 7 de dezembro de 1940, que institui o Codigo Penal. In verbis:
Art. 135. Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a
crianga abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou
em grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos, 0 socorro da autoridade

publica:

Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.

Contudo, esse entendimento esta equivocado, visto que deixar de prestar assisténcia é
diferente de modificar o tratamento, exatamente o que pretendem os pacientes Testemunhas de

Jeov4, sobretudo se a op¢éo possui arrimo em evidéncia cientifica.
5 Conduta médica na hipdtese de recusa terapéutica por pacientes
E sabido que o médico tem o direito/dever de salvar vidas, utilizando todos os meios

necessarios para isso. Inclusive, o Codigo de Etica Médica, aprovado pela Resolucdo CFM n.

2.217, publicada em 1° de novembro de 2018, dispde que “a medicina é uma profissdo a servico
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da saude do ser humano e da coletividade”, atribuindo ao médico o dever de “aprimorar
continuamente seus conhecimentos e usar o melhor do progresso cientifico em beneficio do
paciente e da sociedade”.

O Cadigo Civil, instituido pela lei n. 10.406, publicada em 10 de janeiro de 2002,
estabelece, em seu art. 15, que o paciente ndo pode ser submetido a qualquer procedimento
terapéutico sem o0 seu consentimento. Ademais, quando se estd diante de uma recusa
terapéutica, existem normas éticas que devem ser observadas.

O art. 24 do Cadigo de Etica Médica dispde que é vedado ao médico “deixar de garantir
ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem- estar, bem
como exercer sua autoridade para limita-lo”, e cabe mencionar também a vedacao constante do
art. 31, qual seja, “desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir
livremente sobre a execucéo de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente
risco de morte” (Brasil, 2018).

Merece destaque a ressalva apontada no final do artigo supramencionado, uma vez que
o0 risco de morte do paciente é o foco da discussdo quando se trata da controveérsia entre o0s
direitos a vida e a liberdade religiosa.

O Cadigo Penal, Decreto-Lei n. 2.848, publicado em 07 de dezembro de 1940, em seu
art. 146, 83°, inciso I, afirma ser licita a intervencdo médica sem consentimento do paciente
e/ou representante legal, quando presente o iminente perigo de morte. Inclusive, antes de ser
revogada, a Resolucdo CFM n. 1.021, publicada em 22 de outubro de 1980, em seu art. 2°,
previa que “se houver iminente perigo de vida, o médico praticard a transfusdo de sangue,
independentemente de consentimento do paciente ou de seus responsaveis”.

Atualmente, a Resolucdo CFM n. 2.232, publicada em 16 de setembro de 2019, é
responsavel por estabelecer normas éticas que visam regular situacdes que envolvam a recusa
terapéutica por pacientes. Nesse sentido, é imprescindivel analisar alguns artigos da

mencionada resolucdo. In verbis:

Art. 1° A recusa terapéutica é, nos termos da legislagdo vigente e na forma desta
Resolugdo, um direito do paciente a ser respeitado pelo médico, desde que esse o
informe dos riscos e das consequéncias previsiveis de sua deciséo.

Art. 2° E assegurado ao paciente maior de idade, capaz, ltcido, orientado e consciente,
no momento da decisdo, o direito de recusa a terapéutica proposta em tratamento
eletivo, de acordo com a legislacéo vigente.

Paragrafo Gnico. O médico, diante da recusa terapéutica do paciente, pode propor
outro tratamento quando disponivel.

Art. 3° Em situacOes de risco relevante a salide, o médico ndo deve aceitar a recusa
terapéutica de paciente menor de idade ou de adulto que ndo esteja no pleno uso de
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suas faculdades mentais, independentemente de estarem representados ou assistidos
por terceiros. [...]

Art. 12. A recusa terapéutica regulamentada nesta Resolucdo deve ser prestada,
preferencialmente, por escrito e perante duas testemunhas quando a falta do
tratamento recusado expuser o paciente a perigo de morte.

Paragrafo Unico. S&o admitidos outros meios de registro da recusa terapéutica quando
0 paciente ndo puder presta-la por escrito, desde que o meio empregado, incluindo
tecnologia com audio e video, permita sua preservacdo e insercdo no respectivo
prontudrio.

Art. 13. N&o tipifica infracdo ética de qualquer natureza, inclusive omissiva, 0
acolhimento, pelo médico, da recusa terapéutica prestada na forma prevista nesta
Resolucdo.

Com base nos artigos supramencionados, percebe-se que a recusa terapéutica é um
direito do paciente que deve ser respeitado pelo médico, ressalvando tdo somente nos casos que
envolvem pacientes menores de idade ou adultos que ndo tenham pleno gozo de suas faculdades
mentais, quando houver risco relevante a sadude. Evidenciam, ainda, ndo constituir omissdo de
socorro, ou qualquer outra infracdo ética, o acolhimento da recusa pelo médico e, por fim,
impdem a necessidade da lavratura do termo de consentimento livre e esclarecido (TCLE).

A Recomendacdo CFM n. 1, publicada em 21 de janeiro de 2016, que dispde sobre o
processo de obtengdo de consentimento livre e esclarecido na assisténcia médica, no Capitulo

4, 81° e §3°, esclarece que:

O consentimento livre e esclarecido consiste no ato de decisdo, concordancia e
aprovacgdo do paciente ou de seu representante legal, apds a necessaria informagéo e
explicacdes, sob a responsabilidade do médico, a respeito dos procedimentos
diagnésticos ou terapéuticos que lhe sdo indicados.

[-]

As informacdes e os esclarecimentos dados pelo médico tém de ser substancialmente
adequados, ou seja, em quantidade e qualidade suficientes para que o paciente possa
tomar sua decisdo, ciente do que ocorre e das consequéncias que dela possam decorrer.
O paciente deve ter condigdes de confrontar as informacdes e os esclarecimentos
recebidos com seus valores, projetos, crengas e experiéncias, para poder decidir e
comunicar essa decisdo, de maneira coerente e justificada.

O TCLE néo deve ser segregatdrio nem limitar a autonomia do paciente, pois ninguém
perde a autonomia por estar doente; ao contrario, visa a protecdo exclusiva do paciente. A esse
respeito, o relator Mauro Luiz de Britto Ribeiro, na exposi¢ao de motivos da Resolu¢cdo CFM
n. 2.232/2019, esclarece que “O consentimento livre e esclarecido ndo foi concebido como
instrumento de protecdo contra riscos da profissio, como se fosse um seguro de
responsabilidade civil para proteger o médico, mas como garantia da autonomia e da dignidade
do paciente (Brasil, 2019).

Assim, como menciona Nery Junior (2009), o cidaddo pode adotar medidas preventivas
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para situacdes em que esteja impossibilitado de manifestar sua vontade, isto é, pode externar
previamente seus desejos e recusas quanto a tratamentos médicos. Essa declaracdo deve ser

respeitada pelos profissionais da saude.

6 Autonomia do paciente e os limites da intervencao estatal

A autonomia nasce do direito a liberdade, inerente a todos os seres humanos. Logo, 0
individuo, por ser autbnomo, decide e age conforme os valores em que acredita. Entretanto, ao
longo dos anos, especialmente na medicina, vislumbram-se restri¢cbes a autonomia do paciente.

Até meados do século XX, o paternalismo médico predominava nas relacfes entre
médicos e pacientes, em que era legitima a intervencdo do profissional por seus préprios
critérios, ainda que sem a anuéncia ou contra a vontade expressa do paciente (Barroso, 2010).

Apbs a Segunda Guerra Mundial, verificou-se que a ética médica superou o paradigma
paternalista, dando lugar a autonomia do paciente. A partir desse momento, o paciente deixou
de ser um objeto da pratica médica para se tornar sujeito de direitos fundamentais, cabendo a
ele anuir ou recusar determinados exames ou tratamentos (Barroso, 2010).

Diante disso, surge o problema do presente estudo: considerando que o simples
consentimento ndo seria suficiente para justificar um ato de disposi¢do do direito a vida por seu
titular, questiona-se se outros valores ou direitos fundamentais poderiam justificar essa decisao.

Diniz (2017, p. 381-382) destaca que a liberdade s6 pode subsistir enquanto houver vida,
e “para que o0 ser humano possa exercer as liberdades que Ihe s&o outorgadas
constitucionalmente, a vida ser-lhe-a imprescindivel”, ja que “o Estado é o guardido da vida,

pois seu titular sobre ela nao tem poder decisorio”. Reforca, ainda, que:

A liberdade pessoal ndo pode ser tolerada quando implica retirada da prépria vida, por
ndo ser absoluta, visto que estd juridicamente limitada por principios de ordem
publica, como os de ndo matar, ndo induzir ao suicidio, ndo omitir socorro e o de
ajudar quem esta prestes a falecer. A vida é um bem muito superior a liberdade de
querer morrer [...].

Por outro lado, Barroso (2010, p. 22-24) ensina que “o valor objetivo da vida humana
deve ser conciliado com o conjunto de liberdades basicas decorrentes tanto da dignidade como
da autonomia”, e que a dignidade como autonomia envolve “a capacidade de autodeterminacéo,
o direito do individuo de decidir os rumos da propria vida e de desenvolver livremente sua

personalidade”.
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Sobre esse aspecto, é pertinente apresentar este entendimento:

[...] a dignidade da pessoa humana é figura amplamente presente no processo
decisério judicial, inclusive [...] no @mbito da jurisprudéncia do STF, em que a
dignidade atua como critério de interpretacdo e aplicacdo do direito constitucional e
infraconstitucional, com particular destaque [...] para casos envolvendo a protecdo e
promocao dos direitos fundamentais (Sarlet, 2019, p. 342).

Portanto, as decisGes concernentes a religido, ao trabalho, a vida afetiva e quaisquer
outras liberdades resguardadas constitucionalmente ndo podem ser privadas do individuo sem
que viole sua dignidade. Barroso (2010) ressalta que, sobretudo em casos de recusa de
tratamento, a manifestacdo de vontade do paciente deve ser acompanhada de cautelas e
exigéncias, ou seja, 0 consentimento deve ser genuino, oriundo de uma vontade livre e
informada.

Ante 0 exposto, 0 mais razoavel seria aduzir que, cumpridos 0s requisitos necessarios —
consentimento livre e esclarecido e plena capacidade —, 0 paciente tem autonomia para escolher
a medida terapéutica mais adequada as suas convic¢Ges pessoais, mesmo que essa decisdo
envolva riscos a sua vida, como exercicio da sua dignidade.

Importante ndo perder de vista que, ainda que a dignidade da pessoa humana e a
autonomia do paciente tenham papel central, outros principios devem ser observados, a fim de
alcancar a melhor solucédo para o problema em analise. Atrelada aos principios da concordancia
pratica ou harmonizacdo, da proporcionalidade e da razoabilidade, a técnica de ponderacao de
valores é a mais aplicada para resolucdo de conflitos. A ponderagdo “é uma técnica de decisdo
empregada para solucionar conflitos normativos que envolvam valores ou opcdes politicas, em
relacdo aos quais as técnicas tradicionais de hermenéutica ndo se mostram suficientes”
(Marmelstein, 2008, p. 386).

Nesse liame, o principio da concordancia pratica “implica que bens juridicos
reconhecidos e protegidos constitucionalmente precisam ser ordenados de tal forma que,
notadamente onde existirem colisdes, um nao se realize as custas do outro [...]” (Sarlet, 2019,
p. 282).

Ademais, o principio da proporcionalidade e razoabilidade guarda uma forte relacdo
com as nogdes de justica, isonomia, moderacdo e prudéncia. Também reflete o controle dos atos
do Estado, coibindo excessos de intervencdo nos direitos dos individuos e servindo como
critério de afericdo da legitimidade constitucional de atos normativos e decisfes judiciais
(Sarlet, 2019).
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No que tange ao juizo de ponderacdo, Mendes e Branco (2017, p. 166) observam que
“para solucionar o conflito, hdo de se considerar as circunstancias do caso concreto, pesando-
se os interesses em conflitos, no intuito de estabelecer que principio ha de prevalecer, naquelas
condigdes especificas, segundo um critério de justica pratica”.

Desse modo, embora a atuacdo do Estado seja imprescindivel na resolucao de conflitos
de interesses, posto que é revestido de jurisdi¢do para aplicar o direito ao caso concreto e, com
isso, resguardar a ordem juridica e a autoridade da lei, sua intervencdo nas relagbes privadas
encontra limites nos principios da proporcionalidade e razoabilidade, bem como na autonomia

do individuo e na dignidade da pessoa humana.

7 O posicionamento dos tribunais no brasil

No dia 15 de outubro de 2019, os ministros do STF, em plenario virtual, reconheceram
repercussdo geral acerca do direito de autodeterminacdo das Testemunhas de Jeova de se
submeterem a tratamento meédico realizado sem transfusdo de sangue, em razdo de sua
consciéncia religiosa. Desse modo, o STF, ainda sem data definida, decidira se as Testemunhas
de Jeova tém direito de recusar transfusdo de sangue na rede publica de saude, conforme
noticiado pela redacdo do canal Migalhas (STF decidira... 2019).

Ainda, segundo o canal, o caso sob judice se refere a uma mulher que, em razéo de
doenca cardiaca, foi encaminhada para a Santa Casa de Misericordia em Maceid/AL para
realizar cirurgia de substituicdo de valvula aortica. A paciente, por motivos religiosos,
expressou sua vontade pelo tratamento terapéutico sem o uso de transfusao sanguinea. Contudo,
0 hospital solicitou que ela assinasse um termo de consentimento para eventual transfusao
sanguinea, se necessaria. Diante da recusa em oferecer tal autorizacdo, o procedimento
cirargico foi cancelado (STF decidira... 2019).

Consequentemente, a paciente ajuizou acdo de obrigacdo de fazer em face dos entes
mantenedores do Sistema Unico de Satde (SUS), pleiteando o tratamento de satide necessario.
Em 12 instancia, o Juizado Especial Federal de Macei6/AL julgou improcedente o pedido, sob
0 argumento de que ela ndo poderia optar pelo procedimento sem a transfusdo de sangue, em
razdo de riscos.

Apos interpor recurso inominado, a Turma Recursal dos Juizados Federais da Segéo

Judiciaria de Alagoas manteve a sentenca, por entender que ndo ha como prever se havera
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necessidade de transfus&o sanguinea. A luz dos acontecimentos, ndo viu outra alternativa sendo
interpor recurso extraordinario.

Nos autos, a recorrente informou que exigir consentimento para transfuséo ofendeu sua
dignidade e seu direito de acesso a saude, uma vez que sua vontade de se submeter a tratamento
médico sem o uso de transfusdo sanguinea decorre puramente de sua consciéncia religiosa.
Afirmou, em complemento, que o individuo deve escolher entre o risco do tratamento que
deseja e o risco da transfuséo de sangue, ndo cabendo interferéncia do Estado.

O ministro Gilmar Mendes, relator do recurso, ao manifestar-se pelo reconhecimento
de repercusséo geral do tema, afirmou que o conflito ndo se limita aos interesses juridicos das
partes recorrentes, mas de toda a comunidade que se identifica como Testemunha de Jeova
(Brasil, 2019).

No gue tange ao direito a liberdade religiosa, o ministro destacou:

[...] por sua natureza de direito fundamental, a liberdade religiosa abrange, a um sé
tempo, direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva.
Enquanto direitos subjetivos, os direitos fundamentais outorgam aos titulares a
possibilidade de impor os seus interesses em face do Estado ou de particulares.
Incluem-se aqui, por exemplo, a liberdade de confessar ou ndo uma fé e o direito
contra qualquer forma de agressdo a sua cren¢a. Na sua dimensdo como elemento
fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais formam a
base do ordenamento juridico de um Estado de Direito Democratico. No tocante a
liberdade religiosa, a manutencdo deste quadro de democracia é garantida pela
neutralidade religiosa e ideoldgica do Estado (STF. RE 1212272/AL. Recorrente:
Malvina Licia Vicente da Silva. Recorrido: Unido. Relator: Min. Gilmar Mendes, 15
de outubro de 2019).

Por fim, afirmou que “o problema, aqui, ¢ a necessidade de clarividéncia acerca das
opcoes possiveis médicas e de suas consequéncias”(Brasil, 2019), ressaltando, assim, a
necessidade de discutir o equilibrio entre a vontade do individuo e os limites das a¢des médicas.

A decisdo do STF pelo reconhecimento da repercussao geral acerca do tema exposto
enriguece o entendimento a respeito do tema.

Lado outro, faz-se importante destacar o entendimento jurisprudencial emanado do
Superior Tribunal de Justica (STJ) no Recurso Especial n. 1.540.580/DF, julgado em 02 de
agosto de 2018. Nesse julgamento, o STJ condenou médico e hospital que desrespeitaram a
autonomia do paciente, reconhecendo que esse tem “capacidade de se autogovernar, de fazer
opcdes e de agir segundo suas proprias deliberagoes” (Brasil, 2018).

O Ministro Luis Felipe Salomao, relator do acérddo, reconheceu em seu voto o dano e

o dever de indenizar em vista da “violacdo da autodeterminacdo do paciente que nao pdde
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escolher livremente submeter-se ou nio ao risco previsivel” e completou: “o que se procura
garantir é o estabelecimento de uma relagdo de negociagdo, na qual o médico compartilha os
seus conhecimentos técnicos e garante ao paciente a tomada de decisGes a partir de seus proprios
valores, no exercicio de sua autonomia” (Brasil, 2018).

Ainda urge discutir o entendimento jurisprudencial do Egrégio Tribunal Regional

Federal da 12 Regido (TRF1), cuja transcri¢do segue:

CIVIL E CONSTITUCIONAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PACIENTE
INTERNADO. TRATAMENTO APLICADO PELA INSTITUI(;AO DE SAUDE.
DETERMINAGAO JUDICIAL. TRANSFUSAO DE SANGUE COMPULSORIA.
RECUSA DA PESSOA ENFERMA. OP(;AO POR MODALIDADE DIVERSA DE
TRATAMENTO. POSSIBILIDADE. OBSERVANCIA DO DIREITO
FUNDAMENTAL A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A LIBERDADE.
DIREITO DE ESCOLHA DA ESPECIE DE TRATAMENTO MEDICO.
LEGALIDADE. AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHEDIDO E PROVIDO. 1. A
opc¢do de escolha pela modalidade e caracteristicas do tratamento médico que lhe
pareca mais conveniente, sob os aspectos bioldgico, cientifico, ético, religioso e
moral, é conduta que possui a natureza de direito fundamento, protegida pelo Principio
da Dignidade da Pessoa Humana e da Liberdade, na forma preconizada no art. 1°,
inciso 111, da Constituicio Federal. 2. E licito que a pessoa enferma e no pleno
exercicio de sua capacidade de expressdo e manifestacdo de vontade, de modo claro
e induvidoso, recuse determinada forma de tratamento que lhe seja dispensado, ndo
se evidenciando nesse caso lesdo ao bem maior da vida, constitucionalmente tutelado,
mas se configurando, de outro modo, o efetivo exercicio de conduta que assegura o
também constitucional direito a dignidade e a liberdade pessoal. 3. Com relativa
frequéncia o Poder Judiciario € chamado a dirimir conflitos que remontam a profundos
e complexos questionamentos subjetivos e dlvidas existenciais, e dizem respeito a
prépria finitude humana, contudo, a grande envergadura dessa missdo ndo pode
resultar em omissao na dire¢do legal a ser adotada, mas exige pronta e efetiva resposta,
que também deve ser erigida a expressao da relevancia inserida no conflito de bens
caros, essenciais e igualmente agasalhados pela Constituicdo Federal [...] (AG
0017343-82.2016.4.01.0000, Desembargador Federal Kassio Nunes Marques, TRF1
- Sexta Turma, e-DJF1 08/07/2016 PAG.).

Na hipdtese do supracolacionado julgado, uma paciente com cancer, em razao de sua
conviccdo religiosa, recusou, mediante declaragdo escrita e verbal, tratamento médico que prevé
a transfusdo de sangue, optando por tratamento médico diverso e alternativo, firme na
preservacao de sua dignidade e de suas convicgdes pessoais e filosoficas ante o evento da vida.
O recurso de agravo de instrumento desconstituiu a decisao antecipatdria de tutela que autorizou
o0 procedimento forcado da transfuséo sanguinea.

Corroborando o exposto, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Minas

Gerais (TIMG) tem comungado do mesmo entendimento ora mencionado, conforme abaixo:

PROCESSO CIVIL. CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. TUTELA
ANTECIPADA. CASO DAS TESTEMUNHAS DE JEOVA. PACIENTE EM
TRATAMENTO QUIMIOTERAPICO. TRANSFUSAO DE SANGUE. DIREITO A
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VIDA. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. LIBERDADE DE CONSCIENCIA

E DE CRENCA. - No contexto do confronto entre o postulado da dignidade humana,
o direito a vida, a liberdade de consciéncia e de crenga, é possivel que aquele que
professa a religido denominada Testemunhas de Jeovd ndo seja judicialmente
compelido pelo Estado a realizar transfusdo de sangue em tratamento quimioterapico,
especialmente quando existem outras técnicas alternativas a serem exauridas para a
preservacao do sistema imunoldgico. - Hipotese na qual o paciente é pessoa llcida,
capaz e tem condicdes de autodeterminar-se, estando em alta hospitalar
(TIMG - Al 1.0701.07.191519-6/001, Relator: Des. Alberto Vilas Boas, 12 Camara
Civel, julgamento em 14/08/2007, publicacdo da simula em 04/09/2007).

Isso posto, nota-se que a jurisprudéncia patria caminha para validar o entendimento de
que o Estado, em defesa do direito a vida, ndo pode privar o individuo de uma liberdade basica
— isto é, a liberdade religiosa — compreendida por ele como manifestacdo de sua dignidade e,
sendo o paciente maior de idade, plenamente capaz, llcido e orientado, estard apto para tomar

decisdes em concordancia com seus préprios valores, no exercicio de sua autonomia.

Consideracoes finais

Garantida constitucionalmente, a vida é um bem juridico inviolavel, indisponivel e
inalienavel, cabendo ao Estado assegurar ao individuo ndo somente o direito de continuar vivo,
mas também de ter uma vida digna.

Embora nédo seja absoluto, tampouco hierarquicamente superior, o direito a vida ocupa
lugar de destaque no rol de direitos fundamentais, posto que aquele constitui a fonte priméria dos
demais bens juridicos tutelados, como a igualdade, a liberdade, a intimidade e a saude.

Por sua vez, o direito a liberdade concede ao sujeito autonomia, independéncia e
capacidade de agir por si, permitindo que busque os meios necessarios a realizacao da felicidade
pessoal.

Tida como um desdobramento da liberdade de pensamento e manifestagéo, a conquista
constitucional da liberdade religiosa é a consagracdo da maturidade de um povo. Constranger a
pessoa humana a renunciar sua fé é um desrespeito a democracia, ao pleno exercicio de sua
liberdade (religiosa e individual) e sua protecdo. Torna-se, portanto, imprescindivel que se
observem os principios da tolerancia e da solidariedade.

Relativo ao tratamento médico feito pela transfusdo de sangue, essa ocupa lugar central
nos cuidados médicos modernos, contudo, as Testemunhas de Jeovéa, por motivos religiosos,
ndo aceitam ser submetidas a esse tipo de tratamento.

O preconceito religioso, o paternalismo médico, a falta de divulgacdo adequada de
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opcdes terapéuticas alternativas e 0 medo injustificado dos profissionais de saude de serem
responsabilizados séo alguns dos fatores que contribuem para a inobservancia da vontade dos
pacientes Testemunhas de Jeova no Brasil.

Atendendo as normas vigentes do Conselho Federal de Medicina (CFM), a recusa
terapéutica é um direito do paciente que deve ser respeitado pelo médico, ressalvados 0s casos
que envolvam pacientes menores de idade ou adultos que ndo tenham pleno gozo de suas
faculdades mentais, quando houver risco relevante & saude. Ademais, esclarece-se ndo
constituir omissdo de socorro, ou qualquer outra infracdo ética, o acolhimento da recusa pelo
médico, desde que haja a lavratura do TCLE, como instrumento de garantia da autonomia e da
dignidade do paciente.

Por fim, a dignidade da pessoa humana € figura amplamente presente no processo
decisorio judicial, atuando como critério de interpretacédo e aplicacdo do Direito. Assim, embora
a atuacdo do Estado seja imperativa na resolucdo de conflitos entre bens juridicos, sua
intervencdo nas relagBes privadas encontra limites nos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, bem como na autonomia do individuo e na dignidade da pessoa humana.

Em razdo das consideracGes expostas, conclui-se que, a luz das regras constitucionais,
legais e regulamentares mencionadas, o paciente, maior de idade, plenamente capaz, lucido e
orientado, tem autonomia para escolher a medida terapéutica mais adequada as suas conviccdes
pessoais, sendo vedado ao Estado, em defesa do direito a vida, priva-lo da sua liberdade

religiosa, em respeito ao efetivo exercicio da sua dignidade.
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