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RESUMO:

A pesquisa proposta tem como objetivo explorar a tematica da liberdade e autonomia privada
relacionadas a recusa de tratamento médico-hospitalar, bem como os limites da atuag¢do do
Estado diante dessa escolha. Por meio do didlogo entre o Direito Constitucional e o Direito Civil,
serdo examinados os direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana, a bioética, a relacao
médico-paciente, a autonomia de consentimento do paciente, o direito a vida e a liberdade
religiosa. A pesquisa visa a delimitar a atuacdo estatal na judicializacdo dessas questoes,
analisando a jurisprudéncia e a doutrina, a fim de discutir a legitimidade e o respaldo
constitucional da autonomia privada, da liberdade de escolha e da dignidade da pessoa humana
nos casos em que a recusa de tratamento médico-hospitalar ¢ objeto de litigio. Baseado em uma
abordagem liberal, daremos €nfase em responder a duas perguntas: i) Até que ponto a liberdade e
a autonomia privada do paciente permitem que ele recuse o tratamento médico proposto? ii)
Quais sdo os limites de atuacdo do Estado quando terceiros solicitam judicialmente que os
pacientes sejam obrigados a receber tratamento terap€utico? Sao questdes que devem ser
analisadas e respondidas com o objetivo de delimitar e permitir o pleno entendimento do que o
sistema normativo nos oferece na nossa modernidade em respostas as perguntas propostas.

Palavras-chave: Dignidade humana, direito a vida, autonomia do paciente, bioética, liberdade
religiosa.

ABSTRACT:

The proposed research aims to explore the theme of freedom and private autonomy related to the
refusal of medical and hospital treatment, as well as the limits of the State's actions in the face of
this choice. Through dialogue between Constitutional Law and Civil Law, fundamental rights,
human dignity, bioethics, the doctor-patient relationship, the patient's autonomy of consent, the
right to life and religious freedom will be examined. The research aims to delimit state action in
the judicialization of these issues, analyzing jurisprudence and doctrine, in order to discuss the
legitimacy and constitutional support of private autonomy, freedom of choice and human dignity
in cases where refusal of medical-hospital treatment is the subject of litigation. Based on a liberal
approach, we will emphasize answering two questions: i) To what extent does the patient's
freedom and private autonomy allow him to refuse the proposed medical treatment? ii) What are
the limits of the State's action when third parties legally request that patients be obliged to
receive therapeutic treatment? These are questions that must be analyzed and answered with the
aim of delimiting and allowing a full understanding of what the normative system offers us in
our modernity in answers to the questions proposed.

Keywords: Human dignity, right to life, patient autonomy, bioethics, religious freedom.



Abreviaturas

ADPF -
BGB -
CC-

CF -

CFM -

CJF -

CNIJ -

CP -
CREMERJ -
DNR -

LF -

PGR -

RE -

STF -

SUS -
UNESCO -

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
Cddigo Civil alemao

Codigo Civil

Constitui¢ao Federal de 1988

Conselho Federal de Medicina

Conselho da Justica Federal

Conselho Nacional de Justica

Codigo Penal

Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio de Janeiro
Do Not Resuscitate

Lei Fundamental (Alemanha)

Procuradoria Geral da Republica

Recurso Extraordinario

Supremo Tribunal Federal

Sistema Unico de Satde

Organizagao das Nagdes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e a Cultura
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INTRODUCAO

A presente pesquisa se insere nos estudos relacionados aos direitos e as garantias
fundamentais essenciais que todo Estado Democratico de Direito deve proporcionar a seus
cidaddos e a todas as pessoas, considerando, de maneira especifica, a dignidade da pessoa
humana e a liberdade, como um direito fundamental de poder escolher como viver, com base em
suas crengas ou ideologias de vida. Reconhecemos que, ao ser legitimado democraticamente, o
Estado exerce um poder sobre o povo, mas sua atuacdo se limita quando se trata dos direitos
fundamentais, que sao considerados uma esfera protegida de direitos dos cidadaos.

O que se propde neste estudo € analisar situacdes que envolvem, por um lado, o direito do
paciente de recusar tratamento médico-hospitalar e, por outro lado, o papel do Estado quando
essa situagdo se torna uma questao judicializada.

Baseado em uma abordagem liberal, daremos énfase em responder a duas perguntas: i)
Até que ponto a liberdade e a autonomia privada do paciente permitem que ele recuse o
tratamento? ii) Quais s@o os limites de atuacdo do Estado quando terceiros solicitam
judicialmente que os pacientes sejam obrigados a receber tratamento terapéutico? Estas sdo
questdes que devem ser analisadas e respondidas com o objetivo de delimitar e permitir o pleno
entendimento do que o sistema normativo nos oferece na nossa modernidade em respostas as
perguntas propostas para a pesquisa.

Adotaremos uma abordagem metodoldgica qualitativa com o objetivo de compreender as
questdes propostas e estabelecer uma conexdo entre o objeto de estudo e o sistema juridico que
rege a nossa sociedade. O referencial tedrico adotado possibilitard a analise das possiveis
colisdes entre direitos fundamentais quando o individuo busca exercitar sua autonomia privada.
Demonstrar-se-a também que entre os direitos fundamentais ndo ha direitos absolutos. Faremos
uso de diversos materiais bibliograficos, incluindo artigos académicos publicados, e realizaremos
pesquisas sobre suas correlacdes com a legislacio e a jurisprudéncia. Nosso estudo terd foco nas
questdes relacionadas a dignidade da pessoa humana e ao direito do paciente de aceitar ou
recusar tratamento médico-hospitalar, motivado por convic¢des ideoldgicas ou religiosas.

Respaldaremos nossa pesquisa na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n°® 618, que discute garantias constitucionais relacionadas ao tratamento médico-
hospitalar do grupo religioso conhecido como Testemunhas de Jeovd, levantando

questionamentos sobre a constitucionalidade do artigo 146, § 3°, inciso I, do Cédigo Penal. Esse
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artigo subsidia diversas resolu¢des do Conselho Federal de Medicina no sentido de legitimar
transfusdes de sangue contra a vontade do paciente, numa violacdo expressa da autonomia de
consentimento do individuo e de sua dignidade.

Adicionalmente, incorporaremos a argumentacao apresentada no Recurso Extraordindrio
(RE) n° 1.212272/AL, que oferece uma anilise abrangente sobre o tema em questio. E
fundamental explorar essas fontes para ampliar nosso entendimento sobre a matéria e embasar
nossas conclusdes com uma base s6lida na jurisprudéncia.

Recusar um tratamento terapéutico motivado por convicgdes religiosas ou ideologicas,
com base na escolha pessoal sobre como melhor viver a propria vida, pode parecer, aos olhos de
observadores externos, um ato irracional e aparentemente baseado em decisdes equivocadas.
Contudo, no exercicio das liberdades individuais de um adulto licido e plenamente capaz, nao
podemos considerar nosso modo de ver o mundo como sendo o unico correto. Em um paradigma
liberal, devemos nos abster de interferir no direito fundamental de outra pessoa ter autonomia
para tomar suas proprias decisoes.

As liberdades individuais, incluindo a liberdade de consciéncia, permitem que cada
pessoa faga suas proprias escolhas, abrangendo opinides e sentimentos em assuntos cientificos,
morais ou religiosos. A sociedade deve respeitar essas liberdades individuais, sob o risco de ndo
serem legitimadas como livre, independentemente de sua forma de governo. Deve-se reconhecer
que cada individuo € o principal responsavel por cuidar de sua propria saide, um ideal que
abrange tanto o bem-estar fisico quanto o mental e espiritual. Segundo as premissas aqui
adotadas, permitir que as pessoas vivam de acordo com suas proprias escolhas ¢ benéfico para os
individuos, para a sociedade e para o Estado. !

O conceito de liberdade reside no poder de escolha, acdo e determinacdo para o nosso
proprio bem. Porém, tentar impedir que outros tenham igual liberdade ao tomar suas decisdes

demonstra incoeréncia e egoismo, mesmo que estejamos plenamente convencidos de que nossa

I Mill argumenta com especial coeréncia sobre os beneficios do respeito as liberdades individuais, o que
concordamos na sua integra: "Nenhuma sociedade em que essas liberdades ndo s@o, no geral, respeitadas, € livre,
qualquer que seja sua forma de governo; e nenhuma sociedade onde elas ndo existam absolutas e irrestritas ¢é
completamente livre. A Unica liberdade que merece este nome, ¢ aquela de buscar o nosso proprio bem de nossa
propria maneira, desde que ndo tentemos privar os outros da deles, ou impedir seus esforgos para obté-la. Cada um ¢
o guardido adequado de sua propria satde, seja do corpo, ou da mente e do espirito. Os homens sdo os maiores
beneficiarios ao deixar o outro viver como lhe parece melhor, ao invés de forgar cada um a viver como parece
melhor aos outros." (MILL, 2018, p. 28)
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perspectiva de vida e nossas decisdes sao mais apropriadas e melhores, caso fossem adotadas por
aqueles com os quais discordamos quanto ao modo de tomar suas decisdes.

No contexto de nossa pesquisa, ponderaremos as palavras de Canotilho a respeito dos
direitos fundamentais vistos como direitos de defesa. Esses direitos t€ém como objetivo
proporcionar um espago para que o individuo possa se desenvolver em seu estilo de vida e ter
autonomia em suas decisdes em face ao Estado. Isso envolve o prosseguimento da ideia de um
'status negativus' que permite liberdade em relacdo ao Estado, estabelecendo procedimentos e
processos de defesa. 2

A autonomia privada e a dignidade humana sdo, nesse contexto, temas interligados e que
expressam a importancia de tratar o ser humano com liberdade, igualdade e dignidade. Portanto,
ao considerar o principio da dignidade da pessoa humana, estamos analisando um principio
relacionado aos direitos humanos fundamentais que considera o individuo como um fim em si
mesmo, merecedor de importancia e digno de ter sua autonomia de sua vontade preservada. Isso
implica reconhecer todas as pessoas por seu valor incondicional e com capacidade de tracar seus
destinos. 3

Em relacdo a autonomia, € importante considerar a diferenca entre ter autonomia e que
esta seja respeitada por todos os individuos, que devem reconhecer o direito pessoal dos outros
em ter suas opinides, decidir quais as melhores escolhas para suas vidas e crencas pessoais. Isso

envolve acdo respeitosa, € ndo somente atitude respeitosa. 4

2 Canotilho arrazoa sobre o procedimento garantido aos direitos fundamentais na pds-modernidade da seguinte
forma: "Os direitos fundamentais recuperam o <<paradigma perdido>> - o paradigma liberal voltando a conceber-
se, essencialmente, como direitos de defesa. Dai que o interesse do procedimento/processo, no ambito dos direitos
fundamentais, radique ndo na <<narrativa participativa>>, tipica do procedimento, mas no facto de os direitos
fundamentais, concebidos como direito de defesa, postularem materialmente (lado material) um espago de auto-
realizagdo e de liberdade de decisdo procedimental/processualmente garantido perante os poderes publicos (lado
processual)." (CANOTILHO, 2008, p. 74)

3 "Os seres racionais estdo pois submetidos a esta lei que manda que cada um deles jamais se trate a si mesmo ¢ aos
outros simplesmente como meios, mas sempre simultaneamente como fins em si." (KANT, 2009, p. 80)

4 Sobre importancia de nao interferir nas decisdes de outras pessoas, Beuachamp e Childress apresentam a seguinte
argumentacdo: "Esse respeito envolve a a¢do respeitosa, e ndo meramente uma atitude respeitosa. Ele exige também
mais que obrigacdes de ndo-intervencdo nas decisdes das pessoas, pois inclui obrigagdes para sustentar as
capacidades dos outros para escolher autonomamente, diminuindo os temores e outras condi¢des que arruinem sua
autonomia. Nessa concepgdo, o respeito pela autonomia implica tratar as pessoas de forma a capacita-las a agir
autonomamente, enquanto o desrespeito envolve atitudes e acdes que ignoram, insultam ou degradam a autonomia
dos outros e, portanto, negam uma igualdade minima entre as pessoas." (BEUACHAMP, 2002, pp. 142-143)
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A pertinéncia do tema escolhido ¢ demonstrada, pois a discussdo sobre liberdade, livre-
arbitrio e autonomia de consentir, especialmente relacionada a forma de tratamento médico a que
cada individuo tem direito, sua recusa ou aceitagdo, alcanca os tribunais frequentemente. Os
direitos fundamentais estdo diretamente relacionados a autonomia dos cidaddos, incumbindo ao
Estado reconhecer o individuo como detentor de sua autonomia moral e intelectual, sendo tal
perspectiva a esséncia da filosofia proposta no Iluminismo. 3

O capitulo inicial abordara o principio da dignidade da pessoa humana, explorando os
direitos fundamentais a liberdade e a vida. Neste capitulo, argumentaremos quanto ao mito da
supremacia do direito a vida, pois diversas decisdes judiciais se baseiam na premissa de que o
direito a vida ¢ um direito fundamental absoluto e que deve sempre se sobrepujar aos demais
direitos fundamentais, premissa com a qual discordamos.

O segundo capitulo dialogard sobre a bioética e a autonomia privada, bem como a
autonomia de consentir, que ¢ direito de todos os pacientes. Outra questdo relevante serd a
analise da relagdo entre bioética e a constitucionalidade das decisdes judiciais.

O Codigo Civil, especificamente seu artigo 15, sera objeto de estudo no terceiro capitulo,
no qual faremos uma analise quanto a origem deste artigo, sua correlagdo e implicacdes com a
Resolugdo n° 2.232 do Conselho Federal de Medicina e com os Enunciados n° 403 e n° 533 do
Conselho da Justiga Federal. Concluiremos o capitulo terceiro apresentando sugestdes para
alteracdo na redacao do artigo 15.

O consentimento esclarecido, direito dos pacientes ao determinarem quanto ao tipo de
tratamento e procedimentos médicos que aceitam ou recusam, serd tema do quarto capitulo.
Neste capitulo, faremos uma avaliagdo sobre o paternalismo médico e as Diretivas Antecipadas
de Vontade, instrumento que deve ser considerado legitimo e respeitado pela sociedade, e, no

caso estudado, especialmente por médicos e hospitais.

5 "A consideragdo do individuo como sujeito da autonomia individual, moral, e intelectual (esséncia da filosofia das
luzes), justificara a exigéncia revolucionaria da constatagdo ou declaragdo dos direitos do homem, existentes a
priori. O sentido destas declaragdes nao se reconduzia a afirmacdo de uma teoria da tolerancia, ou seja, de apelos
morais dirigidos ao soberano, tendentes a obter garantias para os suditos. A tolerancia ficava sempre no dominio
reservado do soberano e, consequentemente, na sua disponibilidade. As declara¢des dos direitos vdo mais longe: os
direitos fundamentais constituem uma esfera propria e autdbnoma dos cidadaos, ficam fora do alcance dos ataques
legitimos do poder e contra o poder podiam ser defendidos." (CANOTILHO, 2003, pp. 110-111)
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Finalmente, o quinto e ultimo capitulo desenvolverd uma argumentacdo sobre as
Testemunhas e Jeova e sua autonomia para recusar transfusdo de sangue. Analisaremos, com o
objetivo de subsidiar a discussdo, os seguintes instrumentos juridicos: i) o Tema de Repercussio

Geral n° 1069, relacionado ao RE 1.212.272; e ii) a ADPF n° 618.
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1 A DIGNIDADE HUMANA COMO ELEMENTO-CHAVE DA INTERPRETACAO DA
RECUSA DE TRATAMENTO

O estudo e a andlise das situacOes que envolvem, por um lado, o direito do paciente de
recusar tratamento médico-hospitalar e, por outro lado, o papel do Estado quando essa situagao
se torna uma questao judicializada, possuem estrita relagcdo com o principio da dignidade humana
e os direitos fundamentais a vida, a liberdade e a crenca. Portanto, consideramos apropriado
iniciarmos nossa pesquisa tratando desses temas.

A dignidade da pessoa humana adquiriu varias interpretacdes ao longo dos mais de dois
mil e quinhentos anos da histéria da filosofia. As principais tradi¢des incluem: 1) a concepgao de
que a dignidade da pessoa humana ¢ um dote da natureza ou uma dadiva de Deus, conferida ao
ser humano, como sua autonomia, seu valor proprio ou sua esséncia - teoria baseada na doutrina
cristd e na filosofia kantiana; e ii) a nocao de que a dignidade da pessoa humana ¢ o objetivo da
existéncia humana, alcangada por meio de sua conduta autonoma. ©

Apresentada ao mundo pela perspectiva crista e consolidada pela Revolugao Francesa, a
dignidade da pessoa humana passou a ocupar o centro das discussoes do direito e da teoria
politica. As garantias que o Estado devia ao cidaddo deixaram de se limitar a meros direitos
negativos, passando a representar um compromisso com o individuo e a sociedade em prol da
dignidade, um valor essencial a todo ser humano.” Portanto, nos dias atuais, todo regime
democréatico ¢ caracterizado por priorizar a dignidade da pessoa humana como principio a ser
observado e garantido.

A Segunda Guerra Mundial, com os horrores apresentados ao mundo pelo nacional-
socialismo, marcou a histéria com o desapreco e a desconsideragdo ao ser humano, sua dignidade

e personalidade. A partir desse periodo sombrio, o direito ao respeito e a protecdo ao individuo

6 As concepgdes apresentadas por Pieroth Bodo e Bernard Schlink enfatizam aspectos importantes da dignidade
humana, destacando a sua inviolabilidade e a importancia de respeitar o individuo em sua condigdo humana.
(PIEROTH, 2012, pp. 167-168)

7 Georges Abboud ao escrever sobre a dignidade da pessoa humana referenciada desde a Revolucdo Francesa,
ocupando papel destacado nos atuais sistemas democraticos de direito, relaciona esta com os diretos fundamentais
nas seguintes palavras: "No paradigma constitucional do pos-guerra, a dignidade humana ¢ fundamental também por
ser diretriz interpretativa de todos os direitos fundamentais: (i) os direitos e garantias individuais (CF 5°) - que
preveem essencialmente liberdades negativas, ou seja, um espaco de liberdade livre de coacdes do Estado ou de
outros particulares, ainda que, por 6bvio, seu uso ndo possa ser prejudicial a direitos fundamentais de outros
individuos." (ABBOUD, 2023, p. 67)
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tornou-se uma preocupacao dos governos democraticos, buscando proporcionar tutela juridica
estatal para a preservagdo desses valores fundamentais. Direitos que envolvem a vida, a
integridade fisica e moral, a liberdade, a honra, a intimidade, o nome e a autonomia privada para
escolher como bem viver, sdo desdobramentos do direito de personalidade.

A dignidade da pessoa humana, principio que serve de base para o Estado Democratico
de Direito, ¢ consagrada em nossa Constitui¢do Federal como um reconhecimento de que o
Estado serve a pessoa humana, ¢ ndo o contrario, devendo todo nosso sistema normativo estar
em consonancia com tal principio.® A dignidade da pessoa humana, ao lado da liberdade, ¢
inerente a natureza humana como parte fundamental de nossa condi¢ao de viver.

Para uma efetiva interpretacdo dos direitos constitucionais, o entendimento da dignidade
humana serve como auxilio para definir seu verdadeiro significado em casos concretos. Ao ser
considerada como parte complementar do pleno desenvolvimento dos direitos fundamentais, tais
como a liberdade, a igualdade e a privacidade, o principio da dignidade da pessoa humana deve
ser utilizado para preencher lacunas na legislacdo ou resolver possiveis conflitos entre direitos
fundamentais. Dessa forma, a lei ¢ aplicada de maneira mais precisa e justa, destacando a
relevancia dos direitos fundamentais na interpretagdo do texto constitucional. °

Barroso apresenta argumentacao demonstrando que o direito a vida ¢ um valor intrinseco
que estd na base dos direitos fundamentais, uma vez que sem tal direito ndo existe a
possibilidade de desfrutar de qualquer outro. Porém, ele ressalta que a dignidade humana quase
que completamente preenche o direito a vida, mas que em determinadas situagdes controversas
abre espaco para o debate sobre o aborto, o suicidio assistido € a pena de morte.!0 Portanto, o

direito fundamental a vida, quando confrontado com as situagdes controversas citadas, cede lugar

8 "Importa considerar, neste contexto, que a dignidade da pessoa humana desempenha o papel de valor-guia nao
apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a ordem juridica (constitucional e infraconstitucional), razdo pela
qual, para muitos, se justifica a caracterizacdo da dignidade como principio constitucional de maior hierarquia
axiologica." (SARLET, 2018, p. 126)

9 Barroso destaca que leis que violem a dignidade devem ser consideradas nulas utilizando o seguinte argumento:
"Mais ainda, qualquer lei que viole a dignidade, seja em abstrato ou em concreto, serd nula. Coerente com a posicao
aqui sustentada de que a dignidade humana ndo ¢ um valor absoluto ¢ a afirmacdo de que ela tampouco ¢ um
principio absoluto. De fato, se um principio constitucional pode estar por tras tanto de um direito fundamental
quanto de uma meta coletiva, e se os direitos colidem entre si com as metas coletivas, um impasse 16gico ocorreria."
(BARROSO, 2013, p. 117)

10 BARROSO, 2013, p. 123.
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a outras argumentacdes juridicas e sociais que podem levar o individuo ou o feto a morte,
demonstrando, assim, a relatividade do direito fundamental a vida.

O direito a vida, considerado um valor inquestiondvel nos mais diversos ordenamentos
juridicos, estd intrinsecamente ligado aos direitos fundamentais e deve ser garantido quando
abordamos a dignidade da pessoa humana. No entanto, a compreensao plena da dignidade da
pessoa humana envolve uma vida digna e a autonomia privada de cada individuo, permitindo-lhe
tomar decisoes fundamentais sobre suas vidas ¢ satde, de acordo com suas convicg¢des e valores
pessoais.

Hupsel, ao referir-se sobre a importidncia autonomia privada como fundamento da
existéncia e que decorre da liberdade e igualdade que deve existir para todos os individuos,

expressa o seguinte pensamento que transcrevemos:

“O sujeito concreto vive; deixa de ser uma embalagem confeccionada pela lei. E, para
viver com dignidade, tanto tem que prover suas caréncias quanto dirigir a sua existéncia
com as suas proprias op¢des. Viver com dignidade pressupde a autonomia vital, com o
que se pode declarar que a pessoa ¢ a autonomia sdo temas afins. Onde ndo ha
autonomia, ndo havera dignidade. Para que a dignidade se efetive, a pessoa humana ha de
ser destinataria de instrumento para sua realizacdo, para ser e existir; para viver
dignamente. E este instrumento ¢ exatamente a sua autonomia. !1

A expressao utilizada por Hupsel ao dizer que “onde ndo hd autonomia, ndo havera
dignidade” nos remete ao entendimento de que viver com dignidade pressupde ndo apenas ter as
necessidades basicas supridas, mas também o respeito a autonomia privada.

A Constituicado Federal brasileira estabelece de maneira clara os direitos e garantias
fundamentais, numa demonstracdo que o principio da dignidade da pessoa humana atua como
uma diretriz na interpretagdo desses direitos. Ademais, no Codigo Civil brasileiro, a dignidade da
pessoa humana ¢ um principio que impacta de forma direta ou indiretamente todo o ordenamento
juridico, isso pode ser constatado ao lidarmos com os direitos de personalidade, que estdo
listados nos artigos 11 a 21, nos quais podemos observar como o legislador valorizou esse
principio que legitima as a¢des do Estado. 12

A liberdade, a igualdade ¢ a dignidade da pessoa humana, resultantes de expressivas

conquistas dos seres humanos no decorrer da historia, ndo apenas legitimam a existéncia do

1 HUPSEL, 2016, p. 88.

12 ABBOUD, 2021, pp. 104-105.
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Estado, mas também servem como instrumentos que vinculam e limitam o exercicio do poder
estatal, assegurando que este continue a desempenhar suas atribui¢des em beneficio da

sociedade. 13

1.1 Direitos Fundamentais

Apoés a breve andlise do principio da dignidade da pessoa humana, ¢ necessario para
avangarmos nesta pesquisa fornecer uma descricdo mais detalhada dos direitos fundamentais,
especialmente destacando o direito a vida e a liberdade. Esses direitos sdo essenciais para
garantir a prote¢do e o respeito a integridade e autonomia dos individuos, servindo como pilares
fundamentais em uma sociedade democratica e justa.

A definicdo de direitos fundamentais envolve o entendimento de que os sujeitos da
relacdo por eles criada sdo a pessoa e o Estado, com o objetivo de limitar o poder estatal para que
a liberdade individual seja garantida. No ambito juridico, os direitos fundamentais possuem
posi¢ao destacada pela supremacia constitucional em relagdo a legislagdo ordinaria. Devendo ser
definidos por sua fundamentalidade formal estabelecida pela propria Constituigao. !4

Consoante com a dignidade da pessoa humana, o Estado deve garantir os direitos
fundamentais, os quais devem ser priorizados e respeitados na nagao do individuo e até mesmo
num ambito universal. Isso demonstra que sua abrangéncia é ampla, possibilitando que os
individuos reivindiquem seus direitos e estabelecam limites e restricdes que o Estado deve seguir
para continuar legitimado, considerado, nesse aspecto, um efeito negativo ao Estado.

Dimoulis utiliza a expressdo "pretensdo de resisténcia a intervengdo estatal" ou
simplesmente "direito de resisténcia" para traduzir o termo Abwehrrecht, que se trata da
designacdo do direito de resisténcia na doutrina alema. Portanto, o Estado ndo deve intervir na
esfera do individuo, e caso ocorra tal interferéncia, o individuo pode resistir através dos diversos
meios proporcionados pelo ordenamento juridico.!'> O efeito negativo ao Estado, portanto,

significa que o individuo pode resistir a atuagao estatal.

13 PIEROTH, 2012, p. 48.

14 DIMOULIS, 2018, pp. 52-53.

15 DIMOULIS, 2018, pp. 62-63.
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Nos ensinamentos de Canotilho, os direitos fundamentais sdo diferenciados em direitos
de protecdo juridica e direitos de defesa. Os primeiros envolvem situagdes em que o individuo
busca a intervencdo do Estado para este o defenda ou o proteja juridicamente perante terceiros.
Por outro lado, os direitos de defesa dizem respeito diretamente ao direito do individuo de exigir
que o Estado se abstenha de intervir em assuntos privados ou na esfera juridica do particular. 16

Quanto a relevancia dos direitos fundamentais, Canaris escreve que tais direitos
"vinculam a legislacdo, o poder executivo e a jurisprudéncia como direito imediatamente
vigente". Certamente, quando falamos em legislagao, isso inclui o direito privado. Portanto, no
caso da legislacdo brasileira, as leis ordinarias, como as expressas no Codigo Civil, devem estar
subordinadas ao que estabelece a Constituigdo, especialmente no que diz respeito aos direitos
fundamentais. Nao pode haver discordancia ou redugao gerada por uma legislacao ordinaria a um
direito fundamental previsto constitucionalmente. 17

A demonstragdo dos argumentos de Canaris sobre a vinculagdo do direito privado aos
direitos fundamentais encontra-se no caso movido por Liith, um cidadao que obteve uma
sentenga favoravel do Tribunal Constitucional Federal alemao. Liith apelou contra a decisdo do
tribunal civel, que considerou adequado o boicote realizado a um novo filme no qual alegou-se
que o diretor estava apresentando um filme antissemita no periodo nacional-socialista e, em
consonancia com o § 856 do Cédigo Civil alemao - BGB -, inadequado. Porém, a sentenca do
tribunal civel foi cassada pelo Tribunal Constitucional Federal, considerando que a Lei

Fundamental, em seu artigo 5°, inciso I, garante o direito fundamental a liberdade de expressao.!$

16 "Em primeiro lugar, deve distinguir-se entre direito a protecao juridica e direito de defesa (Abwehrrecht) perante o
Estado. O direito a protegdo juridica ¢ uma pretensdo que qualquer titular de um direito fundamental pode exigir do
Estado que o <<proteja>> perante agressoes de outro cidaddo; um direito fundamental de defesa é um direito cujo
conteudo se traduz fundamentalmente em exigir que o proprio Estado (poderes publicos) se abstenha de
intervengdes coativas na esfera juridica do particular." (CANOTILHO, 2008, p. 76)

17 Canaris descreve a importancia e a vinculacdo que os direitos fundamentais exercem sobre a legislacdo, a
jurisprudéncia e o poder executivo, demonstrando ainda que tais direitos deveriam ter vigéncia imediata: "Ao invés,
com a Lei Fundamental, os direitos fundamentais deveriam ser elevados ao nivel de direito imediatamente vigente.
Ora, ndo ¢ de contestar, por certo, que aqui resida, efetivamente, o acento principal do artigo 1°, n° 3 da LF, mas tal
em nada altera o fato de que se fala neste, simplesmente, da vincula¢do da legislagdo, e de que linguisticamente se
entende por tal designag@o também a legislacao de direito privado." (CANARIS, 2003, p. 22)

18 Em acréscimo a argumentacdo apresentada, citamos as seguintes palavras de Canaris: "Disso seguiria que o
sistema de valores dos direitos fundamentais obviamente também influi no Direito Civil ¢ nenhuma prescri¢ao
juscivilista pode estar em contradigdo com ele, devendo cada qual ser interpretada a luz do seu espirito - do seu
sistema de valores." (CANARIS, 2006, pp. 229-230)
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Nessa perspectiva, o valor assegurado aos direitos fundamentais funcionam como uma
protecdo para o individuo, de modo que este tenham asseguradas as garantias estabelecidas pela
Constituicdo. A validade e eficacia imediata em relagdo ao direito privado impedem a criagdo de
leis que possam diminuir ou tornar ineficazes os direitos fundamentais descritos na Lei Maior.

Os principios constitucionais vinculam-se diretamente com os direitos fundamentais por
estarem relacionados com a pluralidade da sociedade, permitindo que seja mantida, nas palavras
de Neves, "a manutencao de uma ordem diferenciada de comunicacao" 1°. Direitos fundamentais
devem ser observados como respostas do sistema juridico as diferencas que existem dentro da
sociedade, quer sejam as liberdades economicas, liberdades religiosas, saude, educagdo ou sobre
como levar a vida em busca de sua felicidade pessoal. Deve ocorrer uma articulagdo entre
principios, regras e direitos fundamentais, levando em consideracdo a heterogeneidade dos
modelos de comunicagdo e as contingéncias relacionadas aos grupos e as pessoas envolvidas no
processo.

Nao se deve considerar os direitos fundamentais como absolutos ou livres de restri¢des,
uma vez que podem ser limitados por atos legislativos autorizados pelo texto constitucional, que
remetem a leis especificas para restringir os direitos fundamentais. A limitacdo desses direitos
deve ser acompanhada ndo apenas pelo ato legislativo que ampare tal decisdo, mas também pela
avaliacdo de como e de que forma o direito fundamental sera restringido, bem como pela
demonstracdo da finalidade ou objetivo dessa restrigdo em consondncia com o principio da
proporcionalidade e adequagao, sendo essencial sua concordancia com a Constitui¢ao. 20

Portanto, em certas situacoes, a restricao de determinados direitos fundamentais se torna

necessaria para a efetivagdo de outros direitos fundamentais. Para que ocorra tal restri¢do, ¢

19NEVES, 2019, pp. 144,145 e 159.

20 "Por meio da comparagdo de varios sistemas de legitimagdo e de justificacdo de restricdes jusfundamentais, é
possivel decantar uma espécie de razdo transversal na positivagdo de um sistema de restrigdes: a de que um direito
fundamental s6 pode ser restringido se e na medida em que as restricdes sdo autorizadas, expressa ou
implicitamente, pela lei fundamental de um Estado ou por cartas de direitos supra ou internacionalmente
vinculativas." A argumentagdo apresentada por Canotilho demonstra que o direito fundamental pode sofrer
restrigdes, porém somente se a Constituigdo permitir, através de limites imanentes - aqueles que condicionam e
definem o recorte do ambito de protecdo do direito fundamental - ou através das restricdes jusfundamentais
imanentes - aquelas que, na auséncia de restricdes expressas na Constituigdo ou de autorizacdo constitucional por
meio de lei, podem ser compreendidas de um ou varios preceitos constitucionais. (CANOTILHO, 2014, pp.
902-909)
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necessario a existéncia dos seguintes requisitos elencados por Abboud: 1) autorizagdo
constitucional; ii) proporcionalidade; iii) atendimento ao interesse social, em prote¢do a outros
direitos fundamentais; iv) fundamentacdo exaustiva; e v) possibilidade de revisdo pelo Poder
Judiciério, desde que haja demonstragao de ilegalidade ou inconstitucionalidade. 2!

No que diz respeito ao requisito que permite a restricdo de um direito fundamental em
atendimento ao interesse social, tal justificativa ndo deve se tornar um manto semantico 22, no
qual se utiliza a expressdo "interesse social" sem a completa descri¢do de qual interesse social
que sera atendido e, assim, protegendo outros direitos fundamentais. Portanto, ao utilizar a
alegacdo de que serd atendido um interesse social para limitar um direito fundamental, essa
alegagdo deve ser acompanhada de argumentos robustos e exaustivos que demonstrem
claramente tal situagao.

Considerados como uma reserva de direitos do cidaddo, os direitos fundamentais ndo
podem ser atingidos pelo Estado Constitucional nem por seus legisladores, que devem estar
vinculados a observar e promover os valores estabelecidos pela sociedade. Com base no
principio da legalidade, as leis e os poderes Executivo, Judicidrio e Legislativo se subordinam a
defesa dos direitos fundamentais.

Uma caracteristica importante do direito € sua fun¢do contramajoritaria, consagrada pelo
controle de constitucionalidade, o que o torna oponivel as maiorias. A fun¢do contramajoritaria
protege o direito fundamental pois permite ao Judicidrio criar um sistema de controle que protege

a democracia contra os excessos cometidos pela maioria, estabelecendo uma relagdo na qual os

21 ABBOUD, 2023, pp. 108-109.

22 Guilherme Pupe da Nobrega escreve importante obra sobre "se € possivel identificar no, modelo brasileiro, a
discricionariedade judicial como conceito juridico fundamental ou como conceito 16gico-juridico com aptiddo para
funcionar legitima e sistematicamente como parte integrante de fundamentacio decisoria; ou se, ao contrario, nao
funcionaria ela, a discricionariedade, apenas como manto semantico a encobrir atividade diversa, como
colmatacio de lacunas, recurso retorio-epistemologico a fundamentar decisionismos, enfim, um subterfugio
que, reproduzindo um discurso de poder, pretenda fazer vezes de fundamento para uma pretensa - e
automatica - conformacio da decisiio ao direito". (Grifo nosso) (NOBREGA, 2022, p. 16)
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direitos fundamentais ndo podem ser restringidos sob argumentos de interesse publico ou

beneficio geral. 23

1.2 Direito a liberdade

A liberdade ¢ um ideal que consegue alinhar o pensamento das mais diversas pessoas,
pois, comumente, todas relacionam essa expressao a algo desejavel e que deve ser garantido aos
seres humanos indistintamente. O conceito de liberdade remete ao pensamento de autonomia, de
capacidade para decidir sobre como agir ou simplesmente deixar de agir, de escolha entre
alternativas e de viver conforme suas convicgdes pessoais de felicidade.

O entendimento sobre a liberdade, descrito por Schopenhauer, envolve a auséncia de
obstaculos que interfiram na liberdade fisica, liberdade intelectual e liberdade moral, sendo que,
a liberdade moral envolve o livre arbitrio como uma determinacdo que leva o homem a resistir
até mesmo a ameaca da forga fisica que o coloque em risco. Pode ser citado, como exemplo que
impulsiona tal animo, a devocdo, a disposi¢dao ao sacrificio pessoal e a firmeza em expressar,
manter ¢ defender determinadas convicgdes pessoais. 24

A liberdade, para Mill, relaciona-se com os limites que o poder do Estado e da sociedade
podem exercer sobre o individuo. O objetivo inicial da liberdade envolve a limitagdao do poder do
governante sobre a comunidade, para que este ndo suprima a vontade individual dos cidadaos
invadindo, assim, a autonomia e o poder de escolha dos cidaddos. Porém, a "tirania da maioria"

apresenta-se como mais um risco a liberdade individual, devendo ser considerada e repelida para

23 "De forma geral, portanto, podemos afirmar que os direitos fundamentais possuem duas fung¢des principais:
limita¢do do Poder Publico e protegdo contra a formagido de maiorias, eventuais ou ndo, tendentes a ferir, mitigar ou
cercear os direitos fundamentais dos demais individuos ou o proprio regime democratico brasileiro. Nessa quadra, os
direitos fundamentais sdo essencialmente direitos contra o Poder Publico (governo), e sua propria existéncia seria
colocada em risco, caso admitida a possibilidade de restringi-los, sob o argumento de que a restri¢ao traria beneficio
geral para a maioria da sociedade, para o proprio governo, ou, ainda, que viabilizaria a preservacdo do interesse
publico." (ABBOUD, 2023, pp. 102-103)

24 Schopenhauer desenvolve o pensamento sobre a liberdade em aspectos negativos e positivos que podem afetar a
acdo do homem, mas que mesmo assim quando o homem decide o seu "querer" ele segue determinado e disposto a
sacrificios para manter sua vontade: "Todo homem apenas faz o que deseja e, portanto, age sempre de modo
necessario. E a razdo esta no fato de que ele € ja aquilo que quer: porque tudo o que ele faz decorre naturalmente do
que é. Se Considerarmos as suas agdes de modo objetivo, isto €, exteriormente, deveremos reconhecer que, a par de
todo outro ser da natureza, sdo elas submetidas a mais rigorosa lei de causalidade; de modo subjetivo, ao invés, cada
um tem consciéncia de fazer sendo o que quer." (SCHOPENHAUER, 1996, pp. 30-33, 123)
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que nao interfira nas liberdades individuais e nas escolhas do modo de vida, por mais diferentes
que tais escolhas possam parecer. 25

O respeito as liberdades individuais ¢ caracteristica do Estado Democratico de Direito,
que deve, assim, considerar a pluralidade das escolhas de cada ser humano, garantindo a
dignidade humana através dos direitos fundamentais previstos na Constitui¢cdo Federal.

A Constitui¢do Federal de 1988, garante em seus Principios Fundamentais, artigo 1°,
inciso III, a dignidade da pessoa humana como um dos seus fundamentos, ao lado da soberania,
cidadania, valores sociais do trabalho, livre iniciativa e pluralismo politico. O valor da liberdade
também esta descrito logo no inicio de nossa Constitui¢ao, no artigo 3°, inciso I, que estabelece
como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, dentre outros, a construcao de
uma sociedade, livre, justa e solidaria. Além disso, o artigo 5°, em seu caput, garante a todos os
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos a vida, liberdade,
seguranga e propriedade.26

Nos incisos que seguem o artigo 5° da Constituicdo Federal, surgem as liberdades em
espécie para assegurar a liberdade da manifestacdo do pensamento, a liberdade de consciéncia e
de crenca, a liberdade da atividade intelectual, artistica, cientifica ¢ de comunicacgdo, a liberdade
de exercer profissao e a liberdade de locomogao, entre outras.

A ideia de liberdade e dignidade da pessoa pessoa humana, direito fundamental inerente a
cada individuo e de relevancia central, esta diretamente relacionada ao Estado Democratico de
Direito, que ¢ organizado a partir da vontade dos cidadaos, considerando que ¢ deles a origem e o
poder do Estado. Portanto, ¢ primordial que o Estado garanta, resguarde e priorize os direitos
fundamentais dos individuos, cumprindo assim os valores democraticos almejados.

O Estado Democratico de Direito, na contextualizacdo proposta por Canotilho, guarda

estreita relacdo ao Estado Constitucional moderno que possui sua estrutura de autoridade

25 Consideramos importante citar as palavras de Mill ao expressar o risco da tirania da opinido: "Prote¢do, portanto,
contra a tirania da magistratura ndo ¢ suficiente: € preciso também de protecdo contra a tirania da opinido e do
sentimento dominantes; contra a tendéncia da sociedade de impor, por outros meios que ndo as punic¢des civis, suas
proprias ideias e praticas como regras de conduta aos que delas discordem, para agrilhoar o desenvolvimento e, se
possivel, impedir a formagao de qualquer individualidade que ndo esteja em harmonia com suas maneiras, ¢ obrigar
que o carater de todos seja moldado pelo seu." (MILL, 2018, pp. 13-15)

26 BRASIL, Constitui¢do Federal. Constitui¢do Federal de 1988.
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legitimada pelo povo. Portanto, a harmonizagdo entre o direito e o poder, no contexto do Estado
Constitucional, implica que o exercicio do poder delegado ao Estado deve ser conduzido de
forma democratica, alicercado na vontade e no consentimento dos cidaddos. A soberania popular,
principio do Estado Democratico de Direito, constitui a obrigatoriedade para que o Estado exerca
o poder politico com foco no bem-estar coletivo, respeitando os direitos e garantias fundamentais
de todos os individuos. 27

Outro aspecto relevante a ser considerado sobre o direito a liberdade, tdo bem
normatizado na Constitui¢ao Federal, ¢ o principio da legalidade que assegura a existéncia e
permanéncia do Estado Democratico de Direito, bem como constitui uma garantia alicercada
constitucionalmente para a liberdade. E somente por meio da lei, de acordo com o principio da
legalidade, que a liberdade pode ser limitada. No entanto, mesmo as leis devem estar sujeitas a
mecanismos de controle de constitucionalidade para garantir que a liberdade ndo seja subjugada
a vontade das maiorias de ocasido. 28

Direitos e garantias fundamentais ocupam um espago ou dominio exclusivo para que os
individuos exercam seus direitos, escolham seu modo de vida, tomem suas decisdes pessoais e
sua participacdo na sociedade. Autonomia e liberdade surgem, portanto, como pilares para que o
individuo expresse suas opinides, vote em seus representantes politicos, escolha ter ou nao uma
religido, associar-se ou nao a organizagdes sociais, bem como outras agdes que nao devem ser
infringidas por interferéncia do Estado. Este, por sua vez, que deve ir além, garantindo e

protegendo a liberdade dos individuos.

27 Canotilho defende que "a ideia de liberdade negativa (liberdade de defesa ou de distanciamento perante o Estado)
tem precedéncia sobre a participag@o politica (liberdade positiva como liberdade assente no exercicio democratico
do poder), sendo um dos principios basicos do liberalismo politico classico. As liberdades politicas teriam
importancia intrinseca menor do que a liberdade pessoal e de consciéncia." (CANOTILHO, 2003, pp. 97-100)

28 "A ordem juridico-constitucional, dessa forma, torna-se condi¢do necessaria da possibilidade de pleno exercicio
da liberdade. Portanto, o direto de liberdade garantido pelo art. 5° caput, deve ser interpretado em conjunto
(sistematicamente) com o principio da legalidade assegurado pelo inciso II do mesmo artigo, que contém a
tradicional formula garantidora da liberdade: ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei. O principio da legalidade constitui, portanto, uma garantia constitucional de liberdade."
(SARLET, VALE, 2018, p. 223)
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1.3 Mito da supremacia do direito a vida

O direito a vida ¢ absoluto, com supremacia sobre os demais direitos fundamentais? A
jurisprudéncia frequentemente trata esse direito como se fosse mais importante do que os outros,
por considera-lo pressuposto para a existéncia desses direitos. Com base nessa argumentagao
jurisprudencial, devemos caracterizar os demais direitos fundamentais como direitos de segunda
categoria? Essas sdo questdes que enfrentaremos nesse topico.

A Constituicao Federal em seu Titulo II - Dos Direitos e Garantias Fundamentais, artigo
5°, caput, estabelece que "todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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", sendo, portanto, o direito a vida
mencionado em primeiro lugar, devido a sua importancia e singularidade. 29

Branco argumenta que o direito a vida ¢ um valor supremo expresso na Constitui¢ao
Federal, sendo uma premissa que "orienta, informa e d4 sentido ultimo a todos os demais direitos
fundamentais"30 proclamados pelo constituinte origindrio. Portanto, conforme a argumentacao
apresentada por Branco, a existéncia humana ¢ considerada um pressuposto elementar de todos
os demais direitos e liberdades dispostos em nosso sistema normativo.

Considerando a inegavel importancia e inviolabilidade do direito a vida, ¢ adequado o
argumento de que esse ¢ um direito de maior relevancia e superior aos demais direitos e garantias
fundamentais? De forma que, caso o individuo recuse tratamento médico-hospitalar que possa
resultar em risco a sua vida, risco esse que se limita somente ao individuo e ndo ameaca a
sociedade, os direitos fundamentais estabelecidos no artigo 5° - Constituicdo Federal de 1988,
tais como a liberdade (caput), a garantia de que ninguém seja obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude da lei (inciso II) e a inviolabilidade a liberdade de consciéncia e
de crenca, devem ser desconsiderados ou reduzidos em sua importancia?

A expressao "inviolabilidade do direito a vida", presente artigo 5° da Constituicao Federal
de 1988, significa protecdo contra qualquer agressdo ou ameaca de agressdo que sejam

provenientes de terceiros e que venham a colocar a vida do individuo em risco. Porém, ¢ comum

29 BRASIL, Constitui¢do Federal. Constituicdo Federal de 1988.

30 BRANCO, 2018, pp. 259-260
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ocorrer confusao entre o termo inviolabilidade e indisponibilidade. Enquanto a inviolabilidade se
refere a protecdo contra agressdes externas, a indisponibilidade diz respeito a proibi¢do do
detentor de um bem de dispor dele, atuando como uma proteg@o contra o proprio detentor dele.

Apesar de a Constituicdo Federal de 1988 consagrar a inviolabilidade do direito a vida,
ndo se pode pressupor que este seja um direito absoluto e imune a quaisquer interferéncias
legitimas previstas nas normas juridicas constitucionalmente vélidas.

Sarlet assevera que, diferente do que ocorreu na Alemanha, que estabeleceu em sua Lei
Fundamental uma expressa reserva legal em relagdo ao direito a vida, a Constitui¢do Federal

brasileira admite situagdes que afetam tal direito:

“A Constituicdo Federal assegurou uma proteg¢do aparentemente mais forte ao direito a
vida, o que, todavia, ndo procede, visto que bastaria apontar para a excecdo, prevista na
propria Constitui¢do, de que, em caso de guerra declarada, nos casos regulamentados pela
legislacdo infraconstitucional, cabivel a aplicacdo da pena de morte. (Grifo nosso)

Da mesma forma, a mera previsdo, ainda que de modo limitado, de hipdteses legais
admitindo a interrup¢do da gravidez igualmente demonstra que a ordem juridica
reconhece situagdes nas quais a supressdo da vida de um ser humano (sem prejuizo, no
caso da interrupcdo da gravidez, da discussdo sobre a existéncia de um direito a vida e
mesmo de um dever objetivo de protegdo da vida nesta fase) é pelo menos tolerada, no
sentido de ndo implicar sangdo, o mesmo ocorrendo nos casos de legitima defesa,
exercicio regular de um direito etc., em que a ilicitude do ato de matar ¢ afastada.”s!

No que diz respeito a questao de se existe superioridade entre os direitos fundamentais ou
se algum deles ¢ absoluto, o constituinte brasileiro, ao elencar os direitos fundamentais no texto
constitucional, ndo os colocou de forma diferenciada, demonstrando, que ndo existe
superioridade entre eles. Na verdade, todos sdo proclamados em um unico texto, evidenciando,
desse modo, sua equivaléncia normativa. Assim, o legislador ordindrio deve respeitar a
supremacia constitucional relativa aos direitos fundamentais, e a doutrina juridica deve aborda-

los como um conjunto, tratando-os como relativos e buscando a adequada protegao. 32

31 SARLET, 2019, pp. 423-424.

32 A tentativa de ignorar a primazia dos direitos fundamentais pode resultar em poderes exacerbados ao legislador
ordindrio. Nesse sentido, citamos as palavras de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins: "Sua consequéncia ¢ colocar
os direitos fundamentais a disposi¢do do legislador ordinario, vale dizer a sua boa vontade politica, que, segundo
elas, como aludido, deve concretiza-los livremente, estabelecendo suas condi¢des de exercicio e demais limitagdes.
Pode-se dizer, portanto, do ponto de vista estritamente dogmatico, que tais posturas tornam ineficaz o vinculo do
legislador ordinario aos direitos fundamentais". (DIMOULIS, 2018, pp. 16-17)
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Abboud enfatiza a inexisténcia de direitos fundamentais absolutos, seu status de
supremacia de que devem dispor e a necessidade de restringir alguns desses para a efetivacdo dos

demais, ao pronunciar as seguintes palavras:
“No plano constitucional e tedrico, ¢ incontestavel o status de supremacia de que devem
usufruir os direitos fundamentais. Todavia, ainda hoje, eles carecem de efetiva
concretizacdo. Da mesma forma, ndo obstante importancia que esses direitos possuem, do
ponto de vista pratico, eles ndo podem ser considerados absolutos per se. Em outros
termos, a propria efetivagdo desses direitos, em diversas oportunidades, demanda a
realizag@o de restri¢des a eles.” 33

A relatividade ou limitacdo dos direitos fundamentais ndo pode ser aplicada
indiscriminadamente; a proporcionalidade e a razoabilidade devem ser consideradas para garantir
que a restricao de um direito fundamental seja adequada e necessaria. Caso contrario, corre-se o
risco de uma restri¢cao inadequada ou desnecessaria do direito fundamental afetado.

No entanto, mesmo com o entendimento de que ndo ha superioridade entre os direitos
fundamentais, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF 130/DF, o
Supremo Tribunal Federal - STF, pelo voto do Relator, Ministro Carlos Britto, introduziu a
expressdo “sobredireito”, termo usado no sentido de um direito superior aos demais, para a
liberdade de imprensa, um direito fundamental assegurado pelo artigo 5°, inciso IX, da
Constituicao Federal. Essa expressao foi utilizada em relagao a ponderacdo entre a liberdade de
imprensa e a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem da pessoa,
também direitos fundamentais, assegurados no artigo 5°, inciso X, da Constitui¢do Federal. 34

Apesar do uso da expressdao "sobredireito", utilizada pelo Ministro Carlos Britto, na
Constituicdo Federal ndo hd uma ordem de prioridades entre os valores fundamentais, seja por
sua disposi¢ao no texto ou por sua antiguidade na histéria humana.

Uma tentativa de hierarquizar os direitos fundamentais ndo encontra amparo
constitucional; apenas por meio de preferéncias subjetivas seria possivel justificar que um

determinado direito fundamental ¢ superior aos outros. Nesse sentido, Dimoulis apresenta o

entendimento de que ndo ha de se fazer uma distin¢ao entre direitos fundamentais garantidos na

33 ABBOUD, 2023, p. 108.

34 "QOs direitos que dao contetido a liberdade de imprensa sdo bens de personalidade que se qualificam como
sobredireitos. Dai que, no limite, as relagdes de imprensa e as relagdes de intimidade e vida privada, imagem e honra
sdo de mutua excludéncia, no sentido de que as primeiras se antecipam, no tempo, as segundas; ou seja, antes de
tudo prevalecem as relagdes de imprensa como superiores bens juridicos e natural forma de controle social sobre o
poder do Estado." BRASIL, Supremo Tribunal Federal - STF. ADPF 130/DF. (pp. 4-5)
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Constituicdo e direitos “superfundamentais”, também garantidos na Constitui¢do, "mas
resguardados contra reformas constitucionais por constituirem parte das chamadas clausulas
pétreas”. 35

Tomando como exemplo o direito fundamental a vida, considerado costumeiramente o
mais valioso, mesmo este pode ser relativizado, pois o artigo 5°, inciso XLVII, da Constituigao
Federal, estabelece que a pena de morte podera ocorrer em caso de guerra declarada, certamente
em prol de interesses coletivos. Além disso, a legislacdo ordinaria admite, em determinadas
situagdes, o aborto e, de forma geral, a exclusdo de ilicitude do agente que tira a vida de outro
individuo em legitima defesa, artigo 128, incisos I e II, e artigo 23, incisos I, II e III, Codigo
Penal, respectivamente. 3¢

Quando surge um aparente conflito entre direitos fundamentais, como o direito
fundamental a vida e o direito fundamental a liberdade, é necessario recorrer a técnica da
ponderacdo e da proporcionalidade para solucionar tais situacdes. Conforme Alexy, numa
situagdo de colis@o a maxima da proporcionalidade deve ser observada "com suas trés maximas
parciais: 1) a adequacgdo; ii) a necessidade (mandamento menos gravoso); e 1iii) a
proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito)". 37 Isso €
especialmente relevante em casos em que a recusa de tratamento terapéutico esta envolvida, pois
tais situagdes podem ser solucionadas pela técnica da ponderagcdo que sempre leva em conta a
dignidade da pessoa humana por ser considerada um valioso parametro de avaliagao.

Barroso argumenta que a interpretagdo constitucional de situa¢des envolvendo supostos
conflitos entre direitos fundamentais deve sempre considerar a dignidade da pessoa humana. Ele
sustenta que este principio foi estabelecido na Constituigdo Federal de 1988 como um parametro

fundamental que norteia sua interpretagao e aplicagao:

“Trés observagdes finais relevantes. A primeira: a dignidade da pessoa humana ¢ parte do
contetdo dos direitos materialmente fundamentais, mas ndo se confunde com qualquer
deles. Nem tampouco ¢ a dignidade um direito fundamental em si, ponderavel com os

35 “Mas essa distingdo ndo ¢ plausivel no dmbito da dogmatica dos direitos fundamentais, pois supde a existéncia de
uma hierarquia entre direitos fundamentais de acordo com sua reformabilidade, sugerindo que, em caso de
incompatibilidade, os ndo reformaveis teriam certa prevalecéncia. Tal entendimento ndo corresponde a vontade do
constituinte que atribuiu o0 mesmo valor juridico a todos os direitos fundamentais.” (DIMOULIS, 2018, pp. 54-55)

36 DIMOULIS, 2018, pp. 258-259.

37 ALEXY, 2008, pp. 116-117.
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demais. Justamente ao contrario, ela ¢ o parimetro da ponderacdo, em caso de
concorréncia entre direitos fundamentais. Em segundo lugar, embora seja qualificada
como um valor ou principio fundamental, a dignidade da pessoa humana ndo tem carater
absoluto. E certo que ela devera ter precedéncia na maior parte das situagdes em que
entre em rota de colisdo com outros principios, mas, em determinados contextos, aspectos
especialmente relevantes da dignidade poderdo ser sacrificados em prol de outros valores
individuais ou sociais, como na pena de prisdo, na expulsdo do estrangeiro ou na
proibicdo de certas forma de expressdo. Uma ultima anotagdo: a dignidade da pessoa
humana, conforme assinalado acima, se aplica tanto nas relacdes entre individuos e
Estado como nas rela¢des privadas."38

O direito a vida € prioritario, porém nao ¢ absoluto. Ele envolve tanto o direito de ndo ter
a vida tirada quanto o dever de promover condi¢des adequadas de vida. Esse direito abrange nao
apenas a existéncia fisica, mas também a consciéncia e a dignidade.?® Tanto a perspectiva
individual, que destaca a autonomia do individuo para determinar sua propria vida, quanto a
perspectiva coletiva, que reconhece a importdncia das vidas para a sociedade, devem ser
consideradas ao entender o significado dos direitos a vida e a integridade.

Mesmo considerando o direito a vida como um pré-requisito para que o individuo possa
desfrutar dos outros direitos fundamentais, no contexto dos cuidados em saude, ¢ importante
notar que, embora o Estado tenha a obrigacdo de proteger a vida, essa responsabilidade envolve a
protecao para impedir que terceiros atentem contra a vida das pessoas. Nao seria apropriado
estender essa a obriga¢dao do Estado de proteger a vida ao ponto de negar ao paciente o direito de
fazer suas proprias escolhas em relagdo ao tratamento médico que ira aceitar ou recusar,
permitindo-lhe assim escolher como deseja conduzir sua vida e alcangar seus ideais
existenciais.40

Como podemos considerar o direito fundamental & vida como um "sobredireito" ou um
direito absoluto e superior aos demais direitos fundamentais quando a Constituig¢ao e a legislacao
ordinaria podem relativizar tal direito em prol de interesses da sociedade?

Os direitos fundamentais tém um carater subjetivo, o que leva a diversas controvérsias
sobre se o direito fundamental a vida também pode ser considerado um direito negativo no

sentido de que o individuo teria o direito de ndo continuar a viver. Relacionado a essa questao,

Dimoulis argumenta que a violagdo do direito fundamental a vida, quanto a sua possibilidade de

38 BARROSO, 2010a, p. 14.
39 ROTHENBURG, 2023, p 209.

40 PARANHOS. ALBUQUERQUE. 2019, p. 91.
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ser um direito negativo, “configura também a violagdo do principio da dignidade da pessoa
humana, porque nio considera o sujeito de direito como pessoa, tratando-o como mero objeto".
Ignorar, assim, a forma como cada individuo deseja conduzir sua vida, com base em tradicionais
e metafisicas concep¢des de como deve ser a vida e o mundo, seria corromper o fundamento
estabelecido na Constitui¢ao. 4!

A consideragdo acima sobre a violagdo da forma como cada pessoa deseja conduzir sua
propria vida nos leva a questdo objeto desta pesquisa, que ¢ a recusa de tratamento médico por
meio da autonomia de consentimento do paciente. O grupo de pessoas que mais se envolvem
nessa controvérsia sdo as Testemunhas de Jeova, por sua conhecida recusa de tratamento médico
com o uso do sangue, quando argumentam que estdo no usufruto de seu direito fundamental de
liberdade religiosa e crenga, sem afetar, assim, a terceiros.

As Testemunhas de Jeova acreditam, com base nos ensinamentos religiosos que recebem,
que seus membros devem abster-se do sangue animal ou humano, ndo aceitando sua ingestao,
como alimento, ou a transfusdo sanguinea, quer sejam glébulos vermelhos, glébulos brancos,
plaquetas e plasma, como meio terapéutico. Quando precisam de internacdo em hospitais ou
santas casas apresentam uma Diretiva Antecipada de Vontade na qual registram sua vontade livre
e autonoma de recusa de tratamento terapéutico com o uso do sangue. No entanto, aceitam todos
os demais tratamentos oferecidos, numa demonstracdo de que desejam viver e de que, quando
procuram hospitais e santas casas, estdo em busca de recuperacio de sua saude.

Tal situacdo, frequente e amplamente divulgada, gera litigios que chegam aos tribunais
para que decidam se o direito a vida € superior ao direito a liberdade de escolha, liberdade de
consciéncia e liberdade de crenga. Apesar de as Testemunhas de Jeova serem uma religido
relativamente nova, suas crencas devem ser respeitadas, mesmo que ndo sejam comuns €
aceitaveis para a maioria das pessoas.

Ommati argumenta que as Testemunhas de Jeova tém o direito a recusar a transfusdo de
sangue ou qualquer outro tratamento terapéutico que envolva o uso de sangue e seus derivados,

pois, nessa perspectiva, serem obrigadas a receber tal tratamento degradaria a propria vida. Nao

41 DIMOULIS, 2018, pp. 164-165.
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cabe, assim, uma discussdo sobre se o direito fundamental a vida ¢ superior a liberdade religiosa,
"pois o direito a vida deve ser entendido como o direito a uma vida digna". 42

Existem diferentes posicionamentos quanto a esta questdo. Flavio Tartuce, por exemplo,
ndo admite a flexibilizacdo do direito a vida em nenhuma circunstancia, entendendo que os
médicos devem realizar o procedimento terapéutico, mesmo que o paciente, por motivos
religiosos, o tenha recusado de forma clara e objetiva. Em outra posi¢do doutrinaria, Anderson
Schreiber defende o direito a recusa do tratamento médico por recusa religiosa, pois considera
que "o direito a uma vida digna pressuporia também o direito a uma morte digna, o que abrange
a morte decorrente do exercicio de outro direito fundamental, como a liberdade religiosa". 43

Parece haver um estigma preconceituoso relacionado ao grupo religioso Testemunhas de
Jeova por parte de algumas pessoas que t€ém opinides divergentes, especialmente relacionadas a
autonomia privada e ao direito de consentir em tratamentos terapéuticos ou hospitalares. Essas
pessoas muitas vezes consideram seu proprio ponto de vista como o correto € o superior, €
esperam que os membros das Testemunhas de Jeova abandonem suas escolhas e passem a ser
iluminados por visdes que consideram a maneira ideal de viver. O termo “iluminados” ¢ utilizado
aqui para destacar essa crenga, insinuando que quem possui essa visdo acredita que suas proprias
escolhas sao as melhores e que todos deveriam seguir o mesmo caminho para melhor viver.

O direito fundamental a vida pode ser considerado um "sobredireito"? O direito
fundamental a vida ¢ absoluto e ndo pode ser relativizado? Certamente, a resposta a essas duas
perguntas ¢ negativa, pois o direito fundamental a vida ndo pode ser considerado um
"sobredireito, e tampouco ¢ absoluto e imune a relativizagdo. A ideia de que o direito
fundamental a vida possui uma supremacia sobre os demais direitos fundamentais ¢ um

equivoco, muitas vezes utilizado como uma justificativa semantica para que juizes decidam com

42 OMMATI, 2021, pp. 92-93.

43 Citamos a argumentacao apresentada por Anderson Schreiber: "Intoleravel, portanto, que uma Testemunha de
Jeova seja compelida, contra sua livre manifestacdo de vontade, a receber transfusdo de sangue, com base na
pretensa superioridade do direito a vida sobre a sua liberdade de crenga. Note-se que a priorizagdo da vida
representa, ela propria, uma 'crenca’, ja que ndo encontra amparo em nossa Constitui¢do, refletindo, muitas vezes,
convicgdes cientificas e religiosas da comunidade médica, em detrimento das convic¢des do proprio paciente.”
(OLIVEIRA, 2023, pp. 10-11.)
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base em suas convicgdes pessoais limitando a autonomia privada e atingindo a dignidade

humana de terceiros.

2. BIOETICA

A bioé¢tica surge da necessidade imposta pelo avango tecnologico que nossa sociedade
alcangou, de forma a garantir uma relacdo adequada entre a biotecnologia e a vida, considerando,
ainda as questdes sociais, religiosas, ideoldgicas, morais e cientificas, estabelecendo, assim, uma
relacdo entre o conhecimento biologico e o sistema de valores do ser humano. As complexas
relagcdes humanas sobre como cada ser humano deseja viver em busca de sua felicidade pessoal
tém sido alvo de reflexdes da bioética ao considerar seus principios da autonomia, da
beneficéncia e da justica.

A expressao “bioética” ¢ elaborada como resposta a insensibilidade com a vida humana
que o mundo testemunhou no ultimo século. Conforme afirmagdes de Fiirst, a bioética ¢ uma
reagao aos horrores do Holocausto promovido pelo IIT Reich alemao e também € uma resposta ao
"desenvolvimento biotecnologico irrefletido e instrumentalizado inadequadamente por ideologias
como forma de sobrevivéncia de todas as espécies”. 44

Neste capitulo, abordaremos a relagdo entre a bioética e a autonomia privada, bem como
a conexdo entre a bioética e a autonomia de consentimento. Além disso, discutiremos a
relevancia da bioética em relagdo a necessidade de conformidade constitucional das decisdes

judiciais.

2.1 Bioética e a autonomia privada

O direito a vida e a dignidade da pessoa humana sdo valores que dificilmente alguém
abandonaria. A recusa ou a aceitacdo de tratamento médico hospitalar, conforme expressa pelo
paciente, estd intrinsecamente relacionada a questdes bioéticas. Nesse contexto, os principios

fundamentais a serem respeitados incluem o bem-estar do paciente - a beneficéncia -, a

44 Para ilustrar a falta de sensibilidade em relagdo a vida humana promovida durante o Nazismo, Henderson Fiirst
cita o poema intitulado “Falta de Humor” escrito por Erich Fried, judeu austriaco perseguido pelo Nazismo. Este
poema expressa com um tom profundamente critico os horrores da perda de sensibilidade do Nazismo: “Falta de
humor. Os moleques jogam de brincadeira pedras nos sapos. Os sapos morrem de verdade." (FURST, 2023, pp.
88-92)
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equitativa distribuicdo de recursos e tratamentos - a justica - € a consideracdo respeitosa a
autonomia privada ou ao arbitrio do individuo.

Os principios bioéticos foram estabelecidos, com maior clareza, no Belmont Report,
documento elaborado na década de 1970 por uma Comissao criada nos EUA para servir como
orgao consultivo ao Congresso ¢ a Presidéncia norte-americana, com o objetivo de definir as
normas e politicas publicas que envolvam bioética e saude. Tal Comissdo, que recebeu o nome
The Presidential Comission for the Study of Bioethical Issues, teve a participagdo do professor e
filosofo Tom Beauchamp, que a época escrevia com seu colega James Childress o livro
Principios da Etica Biomédica. 45

A garantia de que qualquer intervengdo médica seja conduzida pelo principio da
beneficéncia, visando ao melhor interesse e cuidado do paciente, ¢ o que se espera quando
qualquer individuo busca tratamento junto aos médicos e hospitais. Além disso, a justica
desempenha um papel fundamental ao assegurar que os tratamentos sejam distribuidos de forma
igualitaria e sem nenhum tipo de discrimina¢do. Devemos acrescentar, ainda, a justica e a
beneficéncia o respeito a autonomia da vontade do paciente, permitindo que a pessoa tome
decisdes informadas e autdnomas sobre seu tratamento, respeitando seus valores, preferéncias e
crengas. 46

A Declaragao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, aprovada em 19 de outubro
de 2005 na 33* Sessdao da Conferéncia Geral da Organiza¢do das Nagdes Unidas para a
Educagao, a Ciéncia e a Cultura - UNESCO, estabeleceu principios que devem orientar
pesquisadores, médicos e membros dos servicos de saude para que, de forma ética, respeitem os
direitos humanos e a dignidade da pessoa humana.

Apesar da imperativa necessidade de que o Brasil, representado por seus estados, Distrito

Federal e municipios, invista na protecdo humana, especialmente daqueles mais vulneraveis, os

45 DIMOULIS, 2018, pp. 16-17.

46 O Belmont Report retrata os principios da Bioética, porém Fiirst esclarece seu referencial tedrico prévio nas
seguintes palavras: "Formulag@o principialista na Bioética ndo ocorreu pioneiramente no Be/mont Report, mas teve
inspira¢do em referencial tedrico prévio, conforme Childress demonstra. Todavia, ¢ com ele que ganha dimensdo e
forma corpo doutrinario. Ou seja, embora o neologismo Bioética tenha nascido com profunda significancia, ndo
tinha corpo de doutrina propriamente estabelecido, o que possibilitou que os principios do Belmont Report fossem
facil e rapidamente adotados como principios da propria Bioética. Os principios fundamentais indicados pelo
Belmont Report foram: (1) respeito pelas pessoas; (2) beneficéncia; e (3) justiga." (FURST, 2023, pp. 107-108)
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preceitos estabelecidos na Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos ingressam
no direito brasileiro, por se tratar de uma declara¢do, como um documento nao vinculante, mas
que estabelece principios relevantes que devem ser observados.

Na mesma data de aprovacdo da Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos, 191 paises membros da UNESCO, incluindo o Brasil, confirmaram de forma unanime
o texto final produzido por consenso, tornando-se, dessa forma, signatirios da Declaracdo e
assumindo o compromisso com os seguintes principios éticos: 1. Dignidade Humana e Direitos
Humanos (Art. 3°); 2. Beneficio e Dano (Art. 4°); 3. Autonomia e Responsabilidade Individual
(Art. 5°); 4. Consentimento (Art. 6°); 5. Individuos sem a Capacidade para Consentir (Art. 7°); 6.
Respeito pela Vulnerabilidade Humana e pela Integridade Individual (Art. 8°); 7. Privacidade e
Confidencialidade (Art. 9°); 8. Igualdade, Justica e Equidade (Art. 10); 9. Nao-Discriminagao e
Nao-Estigmatizagdo (Art. 11); 10. Respeito pela Diversidade Cultural e pelo Pluralismo (Art.
12); 11. Solidariedade e Cooperagdo (Art. 13); 12. Responsabilidade Social e Satde (Art. 14);
13. Compartilhamento de Beneficios (Art. 15); 14. Protecdo das Gerag¢des Futuras (Art. 16); 15.
Prote¢ao do Meio Ambiente, da Biosfera e da Biodiversidade (Art. 17). 47

Nesse contexto, a autonomia privada refere-se a capacidade de cada individuo estabelecer
as proprias regras de como deseja viver, decidindo seus interesses e quais relagdes ird admitir em
sua vida. E importante considerar a vontade do individuo, desde que esta ndo entre em conflito
com a heteronomia, ou seja, com a submissdo as normas e leis estabelecidas. Nesse sentido, a
vontade expressa na autonomia deve ser respeitada, desde que esteja em conformidade com os

principios éticos e legais. 48

47 GARRAFA, 2010, pp. 150-151.

48 A argumentag@o apresentada por Marchi e Sztajn sobre autonomia e heteronomia destaca a importancia de
considerar a vontade do individuo e como outros devem respeitar essa vontade. "Autonomia em satide é o poder que
tem o usudrio de decidir que profissional escolher para atendé-lo, que tratamento aceita ou admite, seja por razdo de
credo ou ndo, determinando os seus interesses, que exerce de forma independente. Funda-se no respeito a pessoa
humana, a individualidade, implicando no direito a escolha, a manifestagdo de vontade. Se a escolha de cada pessoa
¢ decorrente do exercicio de sua autonomia, uma pessoa ndo tem o direito de impor sua vontade a outrem.”
(MARCHI e SZTAJN, 1998 pp. 39-45)
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2.2 Bioética e a autonomia de consentir do paciente

A relacdo entre o médico e o paciente exige o abandono do chamado paternalismo
médico, em que as decisdes do médico eram inquestiondveis e consideradas sempre as mais
apropriadas. Atualmente, os médicos devem esclarecer ao paciente quais sao as melhores formas
de tratamento médico e terapéutico, para que, de forma compartilhada, decidam qual melhor
caminho a ser seguido. A decisdo, distante do paternalismo médico, que ndo ¢ mais aceitavel,
deve ser do paciente, que tem o direito de consentir ou ndo sobre o que deseja para si em termos
de cuidados médicos.

Essa previsdo, expressa no artigo 6° da Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos, sob o tema "Consentimento", deixa clara a importancia de se buscar uma construcao
compartilhada entre médico e paciente, de forma a respeitar a autonomia do paciente em
consentir.

Dentre os principios elencados na Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos

Humanos, citamos de forma direta os previstos nos seguintes artigos:

"Artigo 5 — Autonomia e Responsabilidade Individual - Deve ser respeitada a autonomia
dos individuos para tomar decisdes, quando possam ser responsaveis por essas decisdes e
respeitem a autonomia dos demais. Devem ser tomadas medidas especiais para proteger
direitos e interesses dos individuos ndo capazes de exercer autonomia.

Artigo 6 — Consentimento a) Qualquer intervengdo médica preventiva, diagnostica e
terapéutica s6 deve ser realizada com o consentimento prévio, livre e esclarecido do
individuo envolvido, baseado em informagao adequada. O consentimento deve, quando
apropriado, ser manifesto e poder ser retirado pelo individuo envolvido a qualquer
momento e por qualquer razdo, sem acarretar desvantagem ou preconceito. " 49
A autonomia de consentir ¢ mencionada pela UNESCO de forma objetiva como principio
a ser observado, permitindo que os individuos tenham o poder de decidir o que aceitam e o que
recusam em termos de tratamento médico, sem caber preconceito ou desrespeito em relagao a
essa decisao.
Apesar da incontestavel importancia dos principios estabelecidos por Beauchamp e
Childress que valorizam a autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia, justica e a liberdade de

escolha do paciente, ¢ preciso registrar, adicionalmente, que o abandono de uma perspectiva

paternalista por parte da equipe médica ¢ fundamental para a bioética. O principio da autonomia

49 Organizagdes das Nagdes Unidas para a Educagdo, Ciéncia e Cultura (Unesco). Declaragdo Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos. (p. 6)
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esta diretamente ligado a essa importante questao que envolve a bioética do consentimento, pois
valoriza a capacidade que o individuo tem de decidir o que ¢ melhor para si. 50

Autonomia de consentir nos remete a ideia de liberdade que todo ser humano tem de
aceitar ou recusar determinado tratamento médico. Esse conceito relaciona-se diretamente a
dignidade da pessoa humana, colocando a autonomia de consentimento em primeiro lugar na
relacdo médico e paciente, de forma a dar validade a intervencao terapéutica. Corroborando com

essa argumentacdo, Barroso, apresenta as seguintes palavras:

“A autonomia ¢ o elemento ético da dignidade humana. E o fundamento do livre arbitrio
dos individuos, que lhes permite buscar, da sua propria maneira, o ideal de viver bem e de
ter uma vida boa. A nogao central aqui ¢ a de autodeterminagdo: uma pessoa autdbnoma

define as regras que vao reger a sua vida.” 51

Autonomia, portanto, ¢ uma faceta da dignidade humana, permitindo que os individuos
escolham como desejam conduzir suas vidas. Cada pessoa busca viver bem e alcangar uma vida
satisfatoria de acordo com seus proprios padrdes. No entanto, essa liberdade deve respeitar os
limites que garantem a autonomia de outras pessoas.

Albuquerque e Garrafa argumentam e consideram a importancia da autonomia de
consentir do paciente. Porém, deixa claro que, para que essa autonomia de consentir tenha efeito
e entre no campo da validade, ¢ necesséria a observacao dos seguintes requisitos: “1) O paciente
ser informado; 2) entender a informagdo; 3) agir por vontade propria ao concordar em assinar o
termo de consentimento informado; 4) ter competéncia legal para concordar; 5) autorizar o
procedimento.>2

Num contexto mais amplo, pode-se afirmar que a tolerancia deve ser adotada na bioética,
pois nos levara a aceitar o que os outros pensam, suas opgoes éticas, suas escolhas sobre como

conduzir suas vidas ¢ até mesmo sua recusa a tratamento médico. Isso efetivara, ou tornara

50 “A expressdo do principio da autonomia na pratica biomédica ¢ conhecida como consentimento informado, que
consiste no pleno conhecimento, por parte do individuo, das possibilidades terapéuticas, de modo que possa optar,
de maneira livre e esclarecida, pela que melhor lhe aprouver. Consentimento implica extensdo da autonomia, pois
compreende tanto a obrigagdo do pesquisador/profissional de informar o sujeito de maneira adequada quanto o
efetivo entendimento e assentimento do paciente/sujeito da aten¢do ou da pesquisa. Ja é consagrada, nos meios
cientificos, a premissa de que o consentimento informado tem como principal fungdo e justificativa a protecdo da
escolha individual e autonoma.” (ALBUQUERQUE e GARRAFA, 2016, p. 453)

51 BARROSO, 2013, p. 81.
52 ALBUQUERQUE e GARRAFA, 2016, p. 455.
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possivel, que cada um viva da maneira que lhe proporciona melhor autonomia e felicidade. A
promogdo da tolerdncia na bioética é fundamental para a constru¢do de uma sociedade mais
inclusiva e respeitosa, em que a diversidade de perspectivas éticas seja valorizada.

Geralmente concordamos que adultos capazes e em pleno uso de sua consciéncia tem a
competéncia para exercer sua autonomia, tomando decisdes sobre o que acham importante para
conduzir suas vidas.>3 Acreditamos que ¢ mais benéfico a longo prazo, ¢ sempre preferivel
reconhecer e respeitar o direito a autonomia, em vez de acharmos que temos o direito de
interferir na vida de outras pessoas sempre que acreditarmos que cometeram erros em suas
escolhas.

Considerar as pessoas como fins em si mesmas, € ndo como meios que atendem aos
nossos objetivos, conforme expresso pela teoria kantiana, envolve o respeito a dignidade da
pessoa humana, pois respeita o modo individualizado que cada ser humano escolhe para viver, o
que opta por fazer e, também, o que ndo aceita fazer. 54

Nesse sentido, a ideia de aceitagdo da vontade do paciente, ainda que se discorde dessa
opcdo terapéutica, ¢ um aspecto ndo apenas da Bioética, mas também do Biodireito, como

expressdao do fundamento constitucional da dignidade humana.

2.3 Bioética e a necessidade de constitucionalidade das decisdes judiciais

O critério relevante na utilizagdo dos principios bioéticos ¢ que eles estejam em
consonancia com a Constitui¢ao. Portanto, quando esses principios sao utilizados para auxiliar na
resolucdo de casos especificos, ¢ necessario que estejam em conformidade com o texto

constitucional. O ordenamento juridico requer integridade e coeréncia, a fim de assegurar a

53 Dworkin exemplifica essa questdo da seguinte forma: “Os adultos competentes sdo livres para fazer maus
investimentos, desde que os outros ndo os enganem nem lhes soneguem informagdes, e os fumantes podem fumar
em recintos privados, ainda que a propaganda de cigarros deva adverti-los sobre os riscos de seu habito. Nos
contextos médicos, essa autonomia esta frequentemente em jogo. Por exemplo, uma testemunha de Jeova pode
recusar a receber uma transfusio de sangue necessaria para salvar-lhe a vida, pois as transfusdes ofendem
suas conviccdes religiosas. Um paciente cuja vida s6 pode ser salva se suas pernas forem amputadas, mas que
prefere morrer logo a viver sem as pernas, pode recusar-se a fazer a operacgao." (Grifo nosso ) (DWORKIN,
2009, pp. 315-317)

54 "Kant argumentou que o respeito & autonomia origina-se do reconhecimento de que todas as pessoas tém valor
incondicional, e de que todas tém capacidade para determinar o proprio destino. Violar a autonomia de uma pessoa é
tratd-la meramente como um meio, de acordo com os objetivos de outros, sem levar em conta os objetivos da propria
pessoa." (BEUACHAMP, 2002, p. 143)
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segurancga juridica e a justica. Dessa forma o suporte normativo para a resolucao de litigios deve
estar subordinado ¢ em conformidade com a Constituicao, sob o risco de ndo ser aceitavel. 55

Portanto, qualquer resposta a uma resolu¢do de litigios que ndo esteja em consonancia
com a Constituicao ou que nao demonstre de forma clara que seu fundamento € constitucional
ndo deve ser considerada no mundo juridico, pois tal resposta desrespeita a Lei Maior, a qual
orienta todo o ordenamento juridico. A utilizagdo de respostas em dissonidncia com a
Constituicdo, representaria uma inova¢do juridica arbitrdria e discricionaria, devendo ser
rejeitada.

Fiirst leciona que respostas que envolvam a judicializacdo da bioética devem possuir as

seguintes caracteristicas:
"1) respeite a Constituicao;
2) estabeleca o estado do conhecimento cientifico sobre o objeto sobre o qual se decide;

3) possibilite a revisdo pela defasagem da base de conhecimento sobre o qual se decidiu
com um novo estagio de desenvolvimento do conhecimento cientifico acerca do objeto; e

4) permita que representantes da comunidade cientifica e da sociedade civil participem da
constru¢do da decisdo para tanto ajustar a interpretagdo do complexo suporte fatico
quanto a interpretacdo e aplicagdo do suporte normativo dessa complexidade."56
Assim, a adequagdo constitucional deve ser um requisito das decisdes judiciais,
especialmente em questdes que envolvam a bioética, para que sejam validadas e estejam em

consonancia com o ordenamento juridico.

3. ARTIGO 15 DO CODIGO CIVIL - AJUSTES NECESSARIOS

Por vezes, nos deparamos com argumentos na legislacdo ordinéria que perpetuam a ideia
de um paternalismo médico, situagdo em que o médico, sem a anuéncia ou conhecimento do
paciente, decide sobre o melhor tratamento médico-hospitalar que ele considera adequado.

Podemos constatar tal situagdo no artigo 15 do Coédigo Civil: "Ninguém pode ser constrangido a

55 Henderson Fiirst, esclarece com precisdo a necessidade da harmonia entre os principios bioéticos e a Constitui¢ao
ao expressar que: "se ocorrer algum conflito da forma de interpretagdo e aplicagdo de um principio da bioética com
algum principio constitucional, é preciso que se comprove tanto (1) o fundamento constitucional que tal principio
bioético tomado como suporte normativo possui, quanto (2) se ¢ o caso de aparente conflito de normas, ou ainda (3)
se € o caso de inconstitucionalidade na inclusdo do referido principio dentro do suporte normativo para o caso
apresentado." (FURST, 2023, p. 229-230)

56 FURST, 2019, p. 161-162.
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submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengdo cirurgica.">’ A leitura e
interpretagdo a contrario sensu deste artigo nos leva a entender que, se ndo houver risco de vida,
a pessoa pode ser constrangida a submeter-se a tratamento médico ou a intervengao cirtrgica.
Ribeiro argumenta que o entendimento ou a interpretacao do artigo 15 do Cédigo Civil,
em consonancia com os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, deveria ser:
"ninguém, nem com risco de vida, serd constrangido a tratamento ou a intervengao cirurgica".>8
Ao comparar o Codigo Civil, especificamente o artigo 15, com o Estatuto do Idoso %9,
que em seu artigo 17 assegura a pessoa idosa no pleno dominio de suas faculdades mentais o
direito de optar pelo tratamento de saude que lhe for reputado mais favoravel, Ribeiro refor¢a sua

argumentacdo ao afirmar que:

"A leitura do Cddigo Civil e do Estatuto do Idoso, com base nesse entendimento, leva a
conclusdo de que ninguém serd submetido a tratamento médico ou intervengdo cirurgica
sem o seu consentimento, apds as devidas explicacdes sobre a natureza e as
consequéncias do procedimento, nem mesmo quando ocorrer iminente risco de morte,
salvo se o paciente ndo puder externar o seu consentimento ou ndo houver tempo habil

para consultar sua familia ou o seu representante legal. 69(Grifo nosso)
Frequentemente, o artigo 15 do Codigo Civil tem sido interpretado com base no
argumento da supremacia do direito fundamental a vida (artigo 5°, Caput, CF) sobre o direito de
ndo ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (artigo 5°, inciso
III, CF), bem como sobre o direito invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenga (artigo 5°,
inciso VI, CF). Essa interpretacdo, atribuida ao artigo 15 do Cdédigo Civil, desconsidera a
compreensdo juridica quanto a inexisténcia de uma hierarquia entre direitos fundamentais, sendo

que a ponderacdo sobre a capacidade, a lucidez e a inegével demonstracdo de vontade do

57 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil)

58 Permitimo-nos transcrever na integra a argumentacdo apresentada por Diaulas Ribeiro: "A nossa legislagdo ja
contempla o respeito a autonomia do paciente. Mas o Novo Coédigo Civil brasileiro, com suas trés décadas de
gestacdo, ainda usa expressoes paternalistas, demonstrando que ndo foi assimilado o neologismo. Confira-se o art.
13, que diz: salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposi¢@o do proprio corpo, quando importar diminui¢ao
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes. Nao existe mais exigéncia médica. A autonomia
deu lugar a indicag8o, a recomendagdo, a prescri¢do, afastando a exigéncia, a ordem. No art. 15, ocorreu 0 mesmo:
“ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengdo cirurgica”,
permitindo-se concluir que hé obrigagdo de aceitar tratamento ou cirurgia sem risco de vida, o que seria, hoje, um
contra-senso ¢€tico e juridico. A leitura desse artigo, conforme a Constitui¢do, deve ser: ninguém, nem com risco de
vida, serd constrangido a tratamento ou a intervencdo cirirgica, em respeito a sua autonomia, um destacado direito
desta Era dos Direitos." (RIBEIRO, 2006, p. 1750)

59 BRASIL. Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003 (Estatuto do Idoso)

60 RIBEIRO, 2010, p. 214.
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paciente quanto a recusar ou nao determinado tratamento terapéutico, seria o caminho mais
apropriado, sempre considerando o caso concreto.

Quanto a liberdade de aceitar ou recusar tratamento, ¢ importante considerar se ¢
adequado utilizar o artigo 15 do Cddigo Civil como argumento para obrigar o paciente a se
sujeitar a tal tratamento. Essa abordagem nos remete a ponderar se ¢ correta a utilizagdo de uma
norma hierarquicamente inferior a Constituicdo para impedir o exercicio de um direito
fundamental constitucionalmente estabelecido, ou mesmo para interpretar dispositivos
constitucionais, gerando uma inadequada compreensao do que foi estabelecido na Constituicao a
luz das leis. ©!

Canotilho ensina que a Constituicdo possui um valor especial em relagdo as demais leis,
pois seu procedimento de criagao lhe proporciona um “brilho autonomo”. Essa distingao a
diferencia de outros atos normativos, caracterizando-a pela sua “posi¢ao hierdrquico-normativa
superior relativamente as outras normas do ordenamento juridico". 62

No caso das Testemunhas de Jeova, situagdo conhecida e que recorrentemente chega aos
tribunais, o artigo 15 do Codigo Civil frequentemente tem sido combinado com a ideia, da qual
discordamos, de que a vida ¢ um direito fundamental absoluto e superior, de forma a decidir pela
prevaléncia da obrigagdo do paciente ser tratado com sangue e seus derivados, apesar de sua
recusa. Importante ressaltar que a postura das Testemunhas de Jeova ndo ¢é contra a vida, pois
elas buscam hospitais, médicos e aceitam qualquer outro tratamento indicado pelos médicos,
com a excecao do uso do sangue.

Considerando que a recusa terapéutica com a utilizagdo do sangue faz parte da crenga
religiosa desse grupo de significativa expressdo numérica na sociedade, e que se trata do modelo
de vida que escolheram para atingir seu ideal de bem viver, tal decisdo deve ser respeitada por
médicos e pelo Estado. Nao ¢ responsabilidade do Estado ou das demais pessoas imporem um
padrdo de conduta e modo de vida ideal a que todos devem estar subordinados, sob pena de
violacdo a dignidade humana e da criagio de uma indevida hierarquia entre direitos

fundamentais.

61 DIMOULIS, 2018, pp. 154.

62 CANOTILHO, 2003, p. 1147.
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Sobre essa questao, alias, Teixeira afirma que "se for o caso da rentuincia a vida em prol da
liberdade religiosa, € essa a escolha que deve prevalecer". 63

No entanto, ¢ importante ressaltar que, em situagdes que afetem a sociedade e nas quais a
recusa terapéutica pode representar um risco nao apenas para o individuo em questdo, mas
também para outras pessoas, a imposi¢cao do tratamento, mesmo contra a vontade do individuo,
visa a proteger os interesses coletivos, resguardando, assim, a comunidade. Isso nos parece ser
adequado, uma vez que as escolhas individuais, no exercicio da liberdade, ndo devem impor
danos a terceiros que ndo tenham consentido. Ao contrario da recusa ao tratamento, em que o
paciente recebe orientacdes médicas com as quais decide se vai aceitar ou ndo o tratamento
proposto, a recusa a medidas profilaticas por meio de vacinas, por exemplo, frequentemente
envolve o desconhecimento dos riscos € a divulgacdo de noticias falsas sobre seus efeitos, o que
pode resultar em graves consequéncias para terceiros e para toda a comunidade.

Assim, em resumo parcial, constranger alguém a submeter-se a tratamento médico-
hospitalar com base no argumento da supremacia do direito a vida, seria desconsiderar a
dignidade humana de poder escolher como deseja viver e qual o ideal de felicidade que cada ser
humano tem o direito de buscar. Mesmo que a recusa ao tratamento médico-hospitalar seja
baseada em uma crenga religiosa ou convic¢ao ideoldgica que nao compartilhamos ou
compreendemos, a liberdade de escolha de outras pessoas deve de ser respeitada.t4 Isso nao
necessariamente se aplica, contudo, no caso de medidas profilaticas ou mesmo de tratamentos

que possam por em risco interesses de terceiros ou de toda a coletividade.

3.1 Origem do Artigo 15 do Cdédigo Civil
O Capitulo II, intitulado - Dos Direitos da Personalidade -, estabelecido no Codigo Civil

de 2002 (Lei n° 10.406/2002), ndo tem correspondéncia com os artigos previstos no Codigo Civil

63 TEIXEIRA, 2010, pp. 318.

64 "Na esteira de tais consideracdes, hé de ser interpretado o art. 15: ndo s6 o constrangimento que induz alguém a se
submeter a tratamento com risco deve ser vedado, como também a intervengdo médica imposta a paciente que,
suficientemente informado, prefere a ela ndo se submeter, por motivos que ndo sejam fateis e que se fundem na
afirmacdo de sua propria dignidade. Nesta sede, a normativa deontologica hd de se conformar aos principios
constitucionais." (TEPEDINO, 2014, p. 42-43)
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de 1916 (Lei n°® 3.071/1916) 5. Portanto, o artigo 15 do atual Codigo Civil representa uma
inova¢ao introduzida pelo legislador com o objetivo de garantir os direitos de personalidade.
Essa novidade normativa demonstra uma evoluc¢do juridica na protecdo e na validacdo dos
direitos individuais.

Os direitos de personalidade sdo aqueles de importancia primaria, pois estdo
relacionados a esséncia da pessoa humana, tendo por objetivo resguardar a dignidade e
autonomia do individuo. Esses direitos estdo vinculados a integridade fisica, compreendendo o
direito a vida e o direito sobre o proprio corpo.

No ano de 1961, o entdo Ministro da Justica do governo Janio Quadros, Oscar Pedroso
Horta, convidou Orlando Gomes, professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal da
Bahia, para redigir o Anteprojeto que, posteriormente, serviria como base para diversos pontos
do atual Codigo Civil. Em 1965, o texto final do projeto do Cddigo Civil, elaborado e revisado
pelos juristas responsaveis, foi apresentado na Camara dos Deputados por meio do Projeto de Lei
n°® 3.263/1965.

A parte elaborada por Orlando Gomes inovou o Cédigo Civil em diversos aspectos, com
destaque para nossa pesquisa, as inovagdes relacionadas aos direitos da personalidade. Essas
novidades estao descritas no Capitulo III do Projeto de Lei n® 3.263/1965 %, em que surge, no
artigo 32, a disposi¢do legislativa que daria origem ao atual artigo 15 do Cédigo Civil vigente,
com a seguinte reda¢do: "Tratamento Médico - Ninguém pode ser constrangido a submeter-se a
tratamento cirargico ou a tratamento médico com risco de vida".

Apesar do esfor¢o de grandes juristas na busca pela atualizagao do Codigo Civil de 1916,
o trabalho elaborado ndo foi levado adiante. Além do momento histérico pelo qual o Brasil
estava atravessando, diversas criticas foram apresentadas ao projeto, questionando, até mesmo,
que a reforma proposta ndo superaria a "exceléncia do Codigo de 1916, decorrente da pena

inspirada de Rui Barbosa, atuando como cinzel na pedra consistente". 67

65 BRASIL. Cdédigo Civil. Cddigo civil quadro comparativo 1916/2002, p. 10-11.
66 BRASIL. Projeto de Lei n® 3.263, de 1965.

67 SANTOS, 2020, p. 27-28.
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Reale foi convidado, no ano de 1969, pelo Ministro da Justica Luis Antonio da Gama e
Silva, do governo do Presidente Costa e Silva, para redigir o novo Codigo Civil em substitui¢ao
ao Cddigo de 1916. Designado como coordenador do grupo que redigiria o novo Codigo, Miguel
Reale convidou os seguintes colaboradores: 1) José Carlos Moreira Alves, para a Parte Geral; i)
Agostinho de Arruda Alvin, para as Obrigacdes; iii) Sylvio Marcondes, para as Atividades
Negociais ou Direito de Empresa; iv) Erbert Chamoun, para o Direito das Coisas; v) Clovis do
Couto e Silva, para o Direito de Familia; e vi) Torquato Castro, para as Sucessoes. 68

O trabalho desenvolvido por Miguel Reale e seus colaboradores resultou no Projeto de
Lei n° 634, de 1974. Por algumas décadas esse projeto passou por estudos e emendas no
Congresso Nacional, sendo finalmente aprovado na Camara dos Deputados e, posteriormente,
enviado ao Senado Federal no dia 12 de junho de 1984, com o texto final expresso no Projeto de
Lei n® 634-B, de 1975.

José Carlos Moreira Alves foi responsavel pela elaboracdo do Anteprojeto do Cddigo

Civil brasileiro de 2002, especificamente da Parte Geral do Cédigo, abordando pessoas, bens e
fatos juridicos. Ao relembrar os subsidios historicos para o novo Codigo Civil brasileiro, ele cita
Orlando Gomes, que, em 1963, destacou que inovar era a justificativa da reforma do Codigo
Civil de 1916, nao sendo a inovagdo um amor indiscriminado a novidade, mas sim o
aproveitamento da experiéncia de outros povos e da propria experiéncia nacional condensadas na
doutrina e na jurisprudéncia. Essa inovac¢do seria fruto de Orlando Gomes ter buscado subsidios
oferecidos pelos Codigos Civis da Suica, da Italia, da Grécia, do México e do Peru, bem como
pelo Anteprojeto de Reforma do Cédigo Civil francés. 6°

Por fim, José¢ Carlos Moreira Alves declara que os direitos de personalidade, incluindo
certamente o artigo 15 do Codigo Civil, originalmente citado no artigo 32 do Projeto de Lei n°
3.263/1965, sao o resultado das ideias propostas pelo Anteprojeto elaborado por Orlando Gomes,

que foram incorporadas a nova proposta por ele elaborada.’”® Nas diretrizes que orientaram a

68 REALE, 2005, p. 19.
6 ALVES, 2003, p. 7-10.
70 "Q Capitulo II versa os direitos de personalidade, onde se trata, inclusive, do direito ao nome, em suas linhas

gerais. Nesse Capitulo, aproveitei, com alteragdes e supressdes, o material que se encontra no Projeto revisto, que se
elaborou com base no Anteprojeto do Professor Orlando Gomes". (ALVES, 2003, p. 76).
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elaboragdo do Anteprojeto, “todo um capitulo novo foi dedicado aos direitos da personalidade,
visando sua salvaguarda, sob multiplos aspectos, desde a prote¢do dispensada ao nome e a
imagem até o direito de se dispor do proprio corpo para fins cientificos ou altruisticos”.7!

E importante registrar que o Projeto de Lei do Coédigo Civil recebeu, durante sua
tramitagdo na Camara dos Deputados, 1.063 emendas oferecidas em plendrio, e no Senado
Federal, 332 emendas propostas pela Comissdo Especial. Porém, de todas essas emendas
apresentadas, nenhuma buscou mudar substancialmente o teor do artigo 15 do atual Codigo
Civil. Apenas as Emendas n° 52 e 53 ao PL n°® 634, de 1975, propuseram nova redagao ao texto.

O autor da Emenda 53 ao PL 634, de 1975, foi o Deputado Fernando Cunha, que propos
a seguinte redacdo ao artigo 15: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de
vida, a tratamento médico ou intervencdo cirurgica, ou ser retido em nosocémio por falta de
pagamento das despesas médica e hospitalares”. Portanto, compreende-se que os parlamentares
envolvidos na discussdo e andlise do texto proposto concordaram com a redacao do artigo 15 do
Cddigo Civil que atualmente estd normatizado, havendo questionamento apenas quanto ao ato de
reter o paciente por falta de pagamento das despesas médicas, emenda apresentada e que ndo foi

acatada na vota¢ao final.”2

3.2 Resolugdo n°® 2.232 do CFM, Enunciados n° 403 e n° 533 do CJF, e suas implica¢des no
Artigo 15 do Cdodigo Civil

A V Jornada de Direito Civil, realizada em maio de 2012 pelo Conselho da Justica
Federal (CJF), sob a organizagdao do Ministro Ruy Rosado de Aguiar Jr., tratou do artigo 15 do
Codigo Civil, bem como do artigo 5° inciso VI, da Constituicdo Federal, no que diz respeito
aqueles que, por convic¢do religiosa ou ideoldgica, recusam tratamento médico-hospitalar, com
ou sem risco de morte.

O Enunciado 403, resultante da V Jornada de Direito Civil, prevé:

"O Direito a inviolabilidade de consciéncia e de crenga, previsto no art. 5°, VI, da
Constituicdo Federal, aplica-se também a pessoa que se nega a tratamento médico,
inclusive transfusao de sangue, com ou sem risco de morte, em razéo do tratamento ou da

71 REALE, 2005, p. 86.

72 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto n° 634, de 1975 - Cédigo Civil.
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falta dele, desde que observados os seguintes critérios: a) capacidade civil plena, excluido
o suprimento pelo representante ou assistente; b) manifestagdo de vontade livre,
consciente e informada; e c) oposicdo que diga respeito exclusivamente a propria pessoa
do declarante." 73

A argumentacdo apresentada demonstra que a pessoa com capacidade juridica,
plenamente consciente e que venha a apresentar uma Diretiva Antecipada de Vontade, por meio
de um documento escrito e assinado, revestido de formalidade, embora a forma ndo seja
indispensavel para sua expressdo, deve ter sua vontade respeitada quanto aos tipos de tratamento
médico que esta disposta a aceitar ou recusar.

Posteriormente, em junho de 2013, durante a VI Jornada de Direito Civil foi aprovado o
Enunciado 533, que também tratou do artigo 15 do Codigo Civil, resultando em Enunciado
propondo que o paciente com plena capacidade tem o poder e o direito de decidir sobre o
tratamento médico que deseja aceitar ou recusar, mesmo que exista risco para a vida, de forma
imediata ou mediata, salvo quando houver uma emergéncia ou durante procedimentos cirurgicos
que ndo possam ser interrompidos.

A justificativa para a apresentacdo do Enunciado 533 baseou-se no reconhecimento da
autonomia da vontade e da autodeterminacdo dos pacientes, por sua relevancia a transcrevemos

nesse trecho da pesquisa:

"O crescente reconhecimento da autonomia da vontade e da autodeterminacdo dos
pacientes nos processos de tomada de decisdo sobre questdes envolvidas em seus
tratamentos de saude ¢ uma das marcas do final do século XX. Essas mudangas vém se
consolidando até os dias de hoje. Inimeras manifestacdes nesse sentido podem ser
identificadas, por exemplo, a modificagdo do Codigo de Etica Médica e a aprovagio da
resolu¢do do Conselho Federal de Medicina sobre diretivas antecipadas de vontade. O
reconhecimento da autonomia do paciente repercute social e juridicamente nas relagdes
entre médico e paciente, médico e familia do paciente e médico e equipe assistencial.

O art. 15 deve ser interpretado na perspectiva do exercicio pleno dos direitos da
personalidade, especificamente no exercicio da autonomia da vontade. O “risco de vida”
sera inerente a qualquer tratamento médico, em maior ou menor grau de frequéncia. Por
essa razdo, nao deve ser o elemento complementar do suporte fatico para a interpretagio
do referido artigo.

Outro ponto relativo indiretamente a interpretagdo do art. 15 ¢ a verificagdo de como o
processo de consentimento informado deve ser promovido para adequada informagdo do
paciente. O processo de consentimento pressupde o compartilhamento efetivo de
informagdes e a corresponsabilidade na tomada de decisdo.” 74

73 BRASIL, Enunciado n. 403 da V Jornada de Direito Civil. Conselho Federal de Justica. Brasilia : CJF, 2012, p.
69.

74 BRASIL, Enunciado n. 533 da VI Jornada de Direito Civil. Conselho Federal de Justica. Brasilia : CJF, 2013, p.
90.
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Em conformidade com os Enunciados 403 e 533, resultantes das Jornadas de Direito
Civil, nos deparamos com a Resolug¢do n°® 2.232, do Conselho Federal de Medicina, datada de 17

de julho de 2019, que estabelece:

Art. 1° A recusa terapéutica é, nos termos da legislacdo 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 decisdo.

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

Paragrafo unico. O médico, diante da recusa terapéutica do paciente, pode propor outro
tratamento quando disponivel. 75

O Conselho Federal de Medicina deu um grande passo no sentido de abandonar o
paternalismo médico ao prever o respeito a recusa terapéutica expressa pelo paciente, conforme
descrito nos Artigos 1° e 2° da Resolucdo n® 2.232. Porém, o Artigo 11 dessa mesma Resolucao
prevé que “em situagdes de urgéncia e emergéncia que caracterizarem iminente perigo de morte,
o médico deve adotar todas as medidas necessarias e conhecidas para preservar a vida do
paciente, independentemente da recusa terapéutica”. Parece, aqui, haver uma inconsisténcia, com
a qual ndo concordamos, pois entendemos a importancia do respeito a vontade do paciente. A
orientagdo que o CFM apresenta através da Resolugcdo n® 2.232 nos Artigos 1 e 2 ¢ clara ao
afirmar que a recusa terapéutica ¢ um direito do paciente, enquanto no Artigo 11 sugere que o
médico pode desrespeitar tal direito.

Acrescentamos, ainda, que a Resolucdo n° 2.232, do Conselho Federal de Medicina, ao
estabelecer normas ¢éticas para a recusa terapéutica por parte do paciente e a objecdo de
consciéncia na relagdo médico-paciente, consolida também os seguintes entendimentos: i) a
recusa terapéutica, quando ha risco relevante a satide do paciente, nao sera aceita pelo médico
quando se tratar de paciente menor de idade ou adulto que ndo seja plenamente capaz de
expressar sua vontade (Resolucdo CFM, art. 3°); ii) a recusa terapéutica ndo deve ser aceita
quando se tratar de doenca transmissivel que coloque em risco a saude de terceiros ou exponha a

populagdo a uma contaminacao (Resolucao CFM, art. 5°); e ii1) o médico tem o direito a objegao

75 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA — CFM. Resolugdo CFM n. 2.232, de 16 de setembro de 2019.
Estabelece normas éticas para a recusa terapéutica por pacientes ¢ objecdo de consciéncia na relagdo médico-
paciente.
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de consciéncia diante da recusa terapéutica, podendo se abster do atendimento daquele paciente
(Resolugao CFM, art. 7°).

Compreendemos que a recusa terap€utica ndo seria apropriada caso o paciente ndo seja
plenamente capaz de expressar sua vontade, ou caso tal recusa coloque em risco a sociedade de
ser contaminada por uma doenca transmissivel. Outro aspecto com o qual nos alinhamos ¢
quanto ao direito do médico de fazer obje¢do de consciéncia para atender ou ndo determinado

paciente que expressa recusa terapéutica que ofende seus principios e sua liberdade de agir.

3.3 Sugestoes para alteragdo do Artigo 15 do Codigo Civil

Em dezembro de 2023, a Sociedade Brasileira de Bioética apresentou sugestdes a
Comissao de Juristas instituida no Senado Federal. Essa Comissao foi incumbida da elaboragao
de um Anteprojeto de Lei de revisdo e atualizacdo do Codigo Civil. Dentre as sugestdoes da
Sociedade Brasileira de Bioética, uma delas visava a alterar o Artigo 15 do Coédigo Civil.

A sugestdo da Sociedade Brasileira de Bioética para a redacdo do Artigo 15 do Codigo

Civil foi a seguinte:

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se a tratamento ou a intervengao
cirargica.

§ 1.° Néo se observara o disposto no caput quando a recusa terapéutica ou vacinal
implicar em riscos a saude ou a vida de terceiros.

§ 2.° Sera respeitada a manifestagdo antecipada de pacientes acerca dos cuidados,
tratamentos e procedimentos que desejam ou ndo receberem, realizada por meio dos
seguintes documentos de diretivas antecipadas:

I - testamento vital;

11 - procuragéo para cuidados de satude;
IIT - ordens de nao reanimacao;

IV - diretivas para saude mental;

V - diretivas para deméncia;

VI - documento de recusa terapéutica;
VII - plano de parto.

§ 3.° A vontade manifestada na forma dos incisos I a VI do § 2.°, quando cumprir os
requisitos estabelecidos pelo art. 104, prevalecera sobre a vontade de qualquer pessoa,
inclusive sobre os desejos de familiares;
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§ 4.° O plano de parto s6 podera ser desrespeitado quando a vontade da parturiente
colocar o feto em risco de morte ou de grave sequela a sua saude. 76

O avanco na relagao entre médico e paciente, buscando uma melhor forma de tratamento
terapéutico ¢ o desenvolvimento de uma decisdo compartilhada, abandona o paternalismo
médico, que impunha uma decisdo verticalizada por parte dos médicos aos pacientes. Esse
avango justifica a alteragdo proposta pela Sociedade Brasileira de Bioética ao Artigo 15 do
Cdodigo Civil. Além disso, o respeito a dignidade da pessoa humana, bem como a autonomia de
consentir do paciente, garantem a necessidade dessa alteracdo, que impedira restricdes a
manifestacdo de vontade dos pacientes.

No dia 26 de fevereiro de 2024, a citada Comissdo de Juristas, encarregada de elaborar
um Anteprojeto de Lei de revisdo e atualizagdo do Codigo Civil, apresentou seu Relatorio-Geral.

No Relatorio-Geral foi sugerida a seguinte alteragao para o Artigo 15 do Cddigo Civil:
Redacio atual do Codigo Civil de 2002:

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervengao cirurgica.

Redacdo proposta pela Relatoria-Geral da Comissio de Juristas:

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se a tratamento médico ou a
intervengdo cirirgica.

§ lo E assegurada a pessoa natural a elaborag@o de diretivas antecipadas de vontade,
indicando o tratamento que deseje ou nao realizar, em momento futuro de incapacidade;

§ 20 Também ¢ assegurada a indicagdo de representante para a tomada de decisdes a
respeito de sua saude, desde que formalizada em prontuario médico, instrumento publico
ou particular, datados e assinados, com eficacia de cinco anos;

§ 30 A recusa valida a tratamento especifico ndo exime o profissional de satde da
responsabilidade de continuar a prestar a melhor assisténcia possivel ao paciente, nas
condigdes em que ele se encontre ao exercer o direito de recusa.

Art. 15-A. Plenamente informadas por médicos sobre os riscos atuais de morte e de
agravamento de seu estado de satde, as pessoas capazes para o exercicio de atos
existenciais da vida civil podem manifestar recusa terapéutica para ndo serem
constrangidas a se submeter a internagdo hospitalar, a exame, a tratamento médico, ou a
intervencgdo cirtrgica.

Paragrafo unico. Nos termos do §10o do art. 10 deste Codigo, toda pessoa tem o direito de
fazer constar do assento de seu nascimento a averbagdo das declara¢des mencionadas
neste artigo. 77

76 BUSSINGUER; FURST. 2023. Senado Federal.

77 BRASIL. Senado Federal. Comisso de Juristas incumbida da elaboragdo de um Anteprojeto de Lei de revisgo e
atualizagdo do Cddigo Civil. 2023.
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A proposta de alteragdo do Artigo 15 do Coédigo Civil apresentada pela Sociedade
Brasileira de Bioética e o texto proposto pela Relatoria-Geral da Comissao de Juristas, caminham
para o reconhecimento da autonomia de consentir do paciente, bem como para a impossibilidade
deste ser constrangido a receber qualquer tipo de tratamento médico que ndo coloque em risco
terceiros, porém apenas o proprio paciente.

A garantia de que ninguém podera ser constrangido a submeter-se a tratamento médico ou
a intervengdo cirirgica, mesmo em casos extremos que coloquem a vida do paciente em risco,
juntamente com a possibilidade de uma pessoa possa elaborar diretivas antecipadas de vontade,
indicando o tratamento que deseja ou ndo realizar, ainda que em momento futuro de
incapacidade, sdo elementos que se alinham com a dignidade da pessoa humana e,

consequentemente, com os direitos fundamentais expressos na Constituicao de 1988.

4. O CONSENTIMENTO ESCLARECIDO DO PACIENTE

No ambito da recusa terapéutica, um aspecto fundamental diz respeito a questdo do
consentimento esclarecido por parte do paciente, algo relativamente novo na relagio médico-
paciente. Ha pouco tempo, essa relagdo era revestida de uma verticalidade, tendo em seu vértice
o médico, a quem cabia todas as decisdes por ser considerado detentor do conhecimento que
poderia gerar um melhor resultado para o paciente, independentemente da vontade deste.

A busca pelo consentimento esclarecido do paciente para receber determinado tratamento
ganhou for¢ca com o Iluminismo. Porém, a necessidade de exigir o consentimento do paciente
para a realizagdo de tratamentos mostrou-se ainda mais clara ap6s a humanidade se deparar com
os experimentos humanos que ocorreram na Segunda Guerra Mundial, levando a elaboragdo do
Cddigo de Nuremberg, em 1947 e, na Declaragdo de Helsinque, em 1964. 78

Sobre o Coédigo de Nuremberg, registramos que este foi resultado do julgamento
realizado em dezembro de 1946 pelo Tribunal de Nuremberg, no qual vinte e trés pessoas foram

julgadas, sendo vinte delas médicos considerados criminosos de guerra pelos brutais

experimentos realizados em seres humanos. Este documento ¢, certamente, um marco na historia

78 DADALTO, 2017, p. 149.
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da humanidade. No citado Cddigo o consentimento do individuo foi priorizado nos tratamentos

terapéuticos, conforme o seguinte trecho:
"Tribunal Internacional de Nuremberg - 1947

1. O consentimento voluntario do ser humano ¢ absolutamente essencial. Isso significa
que as pessoas que serdo submetidas ao experimento devem ser legalmente capazes de
dar consentimento; essas pessoas devem exercer o livre direito de escolha sem qualquer
intervencdo de elementos de forca, fraude, mentira, coagdo, astiicia ou outra forma de
restricdo posterior; devem ter conhecimento suficiente do assunto em estudo para
tomarem uma decisdo. Esse ultimo aspecto exige que sejam explicados as pessoas a
natureza, a duracdo e o proposito do experimento; os métodos segundo os quais sera
conduzido; as inconveniéncias ¢ os riscos esperados; os efeitos sobre a saude ou sobre a
pessoa do participante, que eventualmente possam ocorrer, devido a sua participagdo no
experimento. O dever e a responsabilidade de garantir a qualidade do consentimento
repousam sobre o pesquisador que inicia ou dirige um experimento ou se compromete
nele. S@o deveres e responsabilidades pessoais que ndo podem ser delegados a outrem
impunemente.” 79
Neste capitulo abordaremos duas questdes pertinentes a essa questdo: i) o paternalismo
médico associado a ética hipocratica; e ii) as diretivas antecipadas de vontade.
A percepcao de que vivemos em uma ¢poca em que a autonomia de consentir do paciente
estd intrinsecamente ligada a dignidade da pessoa humana nos ajuda a compreender que o
paternalismo médico, que ¢ a visdo de que o médico, numa analogia entre o pai e o filho, saber
sempre o que ¢ melhor para o paciente, apesar da expressa vontade deste, ndo ¢ aceitavel.
Compete aos médicos e equipes hospitalares fornecer informagdes adequadas aos
pacientes, a fim de obter seu consentimento para os tratamentos propostos. Conflitos surgem na
relagdo entre médico e paciente devido a divergéncias no processo de consentimento livre e
esclarecido, muitas vezes decorrentes da apresentacdo de informagdes insuficientes ou mal
compreendidas. Esse problema se agrava quando o paciente recusa o tratamento proposto, pois
em muitas situagdes a equipe médica tenta convencé-lo do contrario, presumindo ter um melhor
discernimento sobre o0 assunto, o que nao ¢ aceitavel. 80
Por outro lado, as Diretivas Antecipadas de Vontade constituem um instrumento pelo qual

o individuo pode exercer seu direito de expressar como deseja ser tratado em situacdes de

emergéncia médica. Isso possibilita que, mesmo em casos de incapacidade posterior a

79 Cddigo de Nuremberg, 1947.

80 ARAUJO. LINS-KUSTERE, 2002, p. 83.
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manifestacdo de sua vontade em uma diretiva antecipada, sua autonomia de consentir seja

respeitada, garantindo assim o respeito a sua vontade.

4.1 Paternalismo médico: a ética hipocratica

Os principios bioéticos da beneficéncia e da ndo-maleficéncia, considerados obrigagdes
¢ticas assumidas pelos médicos e profissionais da saude, t€m como premissas maximizar os
beneficios, minimizar os prejuizos e ndo causar mal para os pacientes. No entanto, em algumas
situagdes, esses principios sdo erroneamente usados para justificar o paternalismo médico, no
qual se pressupde que o médico sempre sabe o que ¢ melhor para o paciente e toma decisdes em
seu nome.

O paternalismo médico € resultado da ética hipocratica, cujo juramento de Hipocrates
estabelece o principio da beneficéncia de uma forma impositiva. Isso significa que, segundo essa
perspectiva, cabe exclusivamente ao médico determinar a melhor forma de tratamento para o
paciente, sem levar em consideragao a sua vontade. O paciente ¢ visto como alguém sem o
conhecimento ou discernimento necessarios para tomar decisdes. Sendo assim, os médicos que
adotam o paternalismo esperam que o paciente se submeta passivamente as orientagdes médicas,
permitindo que o médico seja o regente das decisdes que afetem sua satde.

E importante destacar que a relacdo entre o médico e paciente é desigual, e muitas vezes
0 paciente se encontra em uma posicdo de fragilidade ao buscar ajuda médica. Portanto, €
fundamental que haja uma comunicacdo clara e compreensivel entre médico e paciente, com o
objetivo de explorar as melhores opgdes de tratamento. E essencial que a equipe médica
reconheca que o paciente ndo € incapaz de tomar decisdes adequadas sobre sua vida e sadde. 8!

Algumas premissas restritivas t€m sido utilizadas como justificativa para que o médico
assuma um paternalismo em relagdo ao paciente: i) se o paciente estd exposto a um dano
significativo e evitavel; ii) se a acdo paternalista provavelmente for evitar o dano; iii) se os

beneficios esperados da acdo paternalista suplantarem os riscos para o paciente; € iv) se a

81 Considerar o paciente como alguém incapaz de tomar suas proprias decisdes ¢ uma caracteristica do paternalismo
médico que ndo pode ser validada ou considerada adequada no atual Estado Democratico de Direito. Compreender a
assimetria na relagdo entre médico e paciente implica na obrigagdo do médico de informar ao paciente sobre as
alternativas ¢ consequéncias da prescri¢io médica sugerida, permitindo que o paciente exer¢a sua autonomia de
vontade ao decidir aceitar ou recusar o tratamento. (BRANCO, 2010, p. 43).
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alternativa adotada, que sugere os beneficios e reduza os riscos, for a que menos restrinja a
autonomia. Apesar da argumentacdo favoravel a essas premissas ¢ da sincera preocupagdo do
médico com o bem-estar do paciente, a a¢do paternalista s6 ¢ aceitavel se ndo restringir
significativamente a autonomia do paciente. 82

O Conselho Federal de Medicina (CEM), por meio de seu Codigo de Etica Médica, busca
consolidar o fim do paternalismo médico. O artigo 22 estabelece que ¢ vedado ao médico deixar
de obter o consentimento do paciente ou de seu representante legal apds esclarecé-lo sobre o
procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte. Além disso, o artigo 24
veda ao médico deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre
sua pessoa ou seu bem-estar, e proibe o uso da autoridade médica para limitar essa liberdade. 8
A busca pelo consentimento informado, que deve ocorrer na relagdo médico-paciente, fortalece a
valorizagdo da autonomia e do respeito que cabe a cada individuo.

O paciente conquistou o poder de tomar suas proprias decisdes sobre os tratamentos que
aceita e os que recusa, sendo essa conquista resultado do reconhecimento do individuo como
titular de seus direitos. O médico, por sua vez, viu-se desvinculado da suposta sacralidade de
suas decisdes, que anteriormente eram consideradas inquestionaveis pelo paciente, em virtude da
suposta superioridade das escolhas médicas em relacao as preferéncias do paciente. 84

A importancia do consentimento livre e esclarecido do paciente em relacdo aos
tratamentos que aceita ou recusa, € sua conexao direta com as Diretivas Antecipadas de Vontade
- instrumento no qual o paciente pode concretizar tal consentimento - sao destacadas por Teixeira

quando cita as seguintes palavras:

82 Beuachamp e Childress, ao citarem as premissas restritivas, acrescentam a exigéncia de que essas premissas nao
restrinjam significativamente a autonomia do paciente. Eles ilustram essa condi¢do com a seguinte situagao: "Se, por
exemplo, uma Testemunha de Jeova recusa uma transfusdo de sangue em virtude de uma convic¢ao profundamente
arraigada, estd em jogo um interesse de autonomia vital. Intervir de forma coercitiva ministrando a transfusdo seria
uma violagdo substancial da autonomia, e, portanto, de acordo com essa condi¢do adicional, injustificavel."
(BEUACHAMP, 2002, p. 308)

83 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de Etica Médica., 2019, p. 25.

84 Teixeira argumenta que a medicina, ao longo do tempo, perdeu sua conexdo com o sagrado e passou a ser
predominantemente vista como uma ciéncia. Essa perda da ligacdo com o sagrado resultou em uma mudanca na
relagdo entre médico e paciente, que anteriormente era caracterizada por um modelo paternalista. Nesse modelo, o
médico era visto como uma figura paterna, enquanto o paciente era considerado um ser incapaz, enfermo ¢ sem
firmeza de julgamento e vontade. (TEIXEIRA, 2010, p. 243)
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“Parece evidente, de resto, que negar, na relagdo médico-paciente, qualquer relevancia do
consentimento do doente, levaria a incorrer, como observado em grave perigo de expor a
integridade fisica e a saude dos cidaddos a unilateral e arbitraria intervencdo de um
estranho, ainda que médico, o qual poderia substituir a propria vontade aquele do titular
do direito em matéria de direitos personalissimos, como sdo a liberdade, a integridade

fisica e a saude.” 85
Apesar da importancia historia, devemos reconhecer que o juramento de Hipocrates,
enraizado nos principios da beneficéncia e ndo maleficéncia, pode inadvertidamente promover o
paternalismo médico. Portanto, surge a necessidade de adaptagdo do significado expresso nesse
juramento para refletir a autonomia e, por conseguinte, a dignidade do paciente. Notadamente,
este juramento carece de men¢do a vontade do paciente, ndo incorporando a necessidade de
conduta acerca de seus desejos, explicando as implicagdes e explorando alternativas terapéuticas.

Assim, um novo entendimento deste juramento deve incluir a promog¢do da autonomia do

paciente, permitindo-lhe tomar decisdes informadas e exercer sua autonomia para consentir.

4.2 Diretivas Antecipadas de Vontade

As Diretivas Antecipadas de Vontade sdo instrumentos legais que t€ém como objetivo
garantir e preservar o direito do individuo de expressar sua vontade nos momentos em que,
devido a doenga, acidente ou qualquer outra situagdo, esteja impossibilitado de fazé-lo. Mesmo
que o paciente esteja incapacitado para se expressar, as Diretivas Antecipadas de Vontade
constituidas por ele ndo perdem seu valor, assim como ocorre com o testamento.

O mandato duradouro ¢ uma derivacao das Diretivas Antecipadas de Vontade, sendo o
testamento vital uma de suas extensdes. No entanto, o mandato duradouro ndo estd ligado a
situacoes de terminalidade da vida, como ¢ o caso do testamento vital; ele esta relacionado a
expressao da vontade do paciente, caso esteja tempordria ou permanente incapacitado, para
deixar clara a forma como deseja ser tratado entre as opgdes oferecidas pelo médico e sua equipe
para a recuperagao de sua saude. Isso implica determinar e maneira clara e objetiva o tipo de
tratamento médico hospitalar que nao deseja aceitar.

No mandato duradouro, o individuo pode nomear uma ou mais pessoas que poderdao ser

consultadas pela equipe médica para expressar sua vontade sobre cuidados médicos em seu

85 TEIXEIRA, 2010, p. 245.
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nome. Essas pessoas atuam como representantes do paciente, e ¢ importante que exista uma
relag@o de proximidade entre o mandante e o mandatario.

No contexto das Diretivas Antecipadas de Vontade, ¢ preciso considerar a importancia do
consentimento informado ou autorizagdo que o paciente deve conceder para receber tratamento
médico-hospitalar.

Nesse contexto, deve-se levar em conta aspectos relacionados ao componente da
informacao, inteligivel e em linguagem compreensivel, que o médico deve fornecer ao paciente,
bem como, ao componente do consentimento. A partir desses componentes, o paciente obtém o
poder de decisdo e, consequentemente, a autonomia para escolher se deseja ou ndo o tratamento
sugerido. 86

As Diretivas Antecipadas de Vontade sao um exemplo de que, ao lidar com o biodireito,
ndo podemos pensar numa fragmentagio do fato juridico. E necessario articular o conhecimento
relacionado ao direito civil para determinar a natureza juridica, os requisitos de existéncia, a
eficacia e a validade. As questdes sobre como garantir que a vontade do paciente seja respeitada
e como identificar essa vontade sdo desafios que médicos, equipe hospitalar e operadores do
direito precisam enfrentar quando chamados a discussdo. A forma, natureza e legalidade das
Diretivas Antecipadas de Vontade devem ser inquestiondveis para que as partes tenham
seguranga juridica, de forma a respeitar a autonomia e a liberdade de todos os envolvidos. 87

Sobre tal articulagdo especifica e conjunta que as Diretivas Antecipadas de Vontade

exigem para os diversos campos do direito e do conhecimento juridico, Fiirst levanta a questao se

86 Beuachamp e Childress, sobre os elementos do consentimento informado arrazoam que "a abordagem aceita da
defini¢do do consentimento informado tem sido a que especifica os elementos do conceito, em particular dividindo-
os em componente de informagdo ¢ componente de consentimento. O componente de informagdo refere-se a
revelagdo da informagdo e a compreensdo daquilo que é revelado. O componente do consentimento refere-se a uma
decisdo e uma anuéncia voluntarias do individuo para se submeter a um procedimento recomendado.”
(BEUACHAMP, 2002, p. 165)

87 Furst, abordando o tema das Diretivas Antecipadas de Vontade, questiona se as formalidades podem ser
desconsideradas e quando s@o aceitaveis mesmo sem a existéncia de um formalismo: "é possivel manifestar sobre
questdes existenciais dentro de normativas preexistentes e se os formalismos que existem s@o aplicaveis também a
tal modalidade de manifestagdo, bem como se ¢ possivel desconsiderar tais formalidades para o caso de uma
manifestagdo explicita, como ¢é o caso das pessoas que, nao querendo ser ressuscitadas em caso de colapso
cardiorrespiratorio fora do ambiente hospitalar, tatuam no peito a decisdo 'DNR' (Do Not Ressucitate). Tal
manifesta¢do de vontade seria suficientemente valida para ter os efeitos de uma diretriz antecipada de vontade? E se,
ao ser encontrada, a pessoa portadora de uma tatuagem DNR estivesse vestindo uma camiseta de ativismo 'pro-life
choice', corrente de ideologia favoravel a manutengdo da vida em qualquer estagio (sendo, por exemplo, contraria ao
aborto, eutanasia, etc.)?" (FURST, 2023, p. 226-227)
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uma manifestacdo explicita deve ser precedida de formalidades para que seja aceitavel. Ele
ilustra essa questdo com o exemplo de pessoas que optam por ndo serem ressuscitadas em caso
de colapso cardiorrespiratorio e tatuam em seu corpo a decisdo DNR (Do Not Resuscitate).
Levando a discussdo a um ponto ainda mais dificil, e se essa mesma pessoa tatuada com a
decisdo DNR estiver vestindo algo que exponha um ativismo “pro-vida”, que se trata de uma
corrente ideologica contraria ao aborto e a eutanasia, mas diretamente defensora da manutencao
da vida em qualquer situacdo, qual a postura que deve ser adotada pelo direito? Fiirst argumenta
que “a complexidade do suporte fatico demanda igualmente abordagem complexa e integral do
conhecimento juridico, o que s6 pode ser realizado por meio do paradigma pos-positivista de
bases hermenéuticas”. 88

Considerar a relevancia do respeito a autonomia que o individuo merece ¢ um fator que
modifica o olhar paternalista assumido pelos médicos. Em vez de serem vistos como detentores
do melhor juizo ou autoridade maxima na defini¢do do tratamento do paciente, 0 médico passa a
assumir responsabilidades que envolvem o didlogo com o paciente com o objetivo de produzir
um esclarecimento sobre as opgdes de uma melhor conduta terapéutica, permitindo que este
decida o que considera melhor para sua vida.

Os protocolos médicos e a legislagdao precisam ser aprimorados para garantir a eficacia e
implementagdo adequada desses instrumentos juridicos, garantindo que os desejos dos pacientes
sejam respeitados e preservados de maneira ética e legal. Em muitos casos, a validade e eficacia
das Diretivas Antecipadas de Vontade exigem formalidades legais, como um documento escrito
em forma de escritura publica, um instrumento particular registrado em cartério ou declaragdes
ao médico e registradas no prontudrio. Nestes documentos, o paciente expressa de forma clara e

inteligivel sua vontade sobre o que aceita e o que recusa em termos de tratamentos médicos. 8

88 FURST, 2019, p. 103-104.

89 Diaulas Ribeiro, ao escrever sobre a autonomia dos pacientes e seu direito de declarar de forma antecipada a
forma de tratamento que recusa ou aceita, desenvolveu a seguinte argumentacdo: "A autonomia ndo dispensa a
capacidade para expressa-la. Ha situagdes em que o paciente se torna incapaz de decisdes instantes, como nos
estados de inconsciéncia em geral, justificando o surgimento dos testamentos vitais ¢ das diretivas antecipadas,
instrumentos de manifestagdo de vontade para o futuro, com a indicagdo negativa ou positiva de tratamentos e
assisténcia médica." (RIBEIRO, 2006, p. 1750)
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5. TESTEMUNHAS DE JEOVA E A AUTONOMIA PARA RECUSA TERAPEUTICA

As Testemunhas de Jeova pertencem a um grupo religioso que teve origem no fim do
século XIX, por meio de um pequeno grupo de estudantes da Biblia na cidade de Pensilvania,
nos Estados Unidos. Um dos membros mais lembrados desses estudantes da Biblia era um
homem chamado Charles Taze Russel.

Na data em que realizamos essa pesquisa, no ano de 2024, o numero de Testemunhas de
Jeovd em todo o mundo ¢ de 8.699.048 pessoas, reunindo-se em 117.690 congregacdes e
dirigindo regularmente 5.666.996 estudos biblicos com pessoas interessadas no ensinamentos por
elas ofertados.?0

Com base em suas crengas religiosas fundamentadas em passagens do texto biblico, as
Testemunhas de Jeova recusam a utilizagdo do sangue, tanto por ingestao quanto por transfusao.
Para esse grupo religioso, essas crengas sdo fundamentais ¢ moldam a forma como vivem suas
vidas e concebem a felicidade. As crencas religiosas determinam a maneira de viver e o conceito
de felicidade dos diversos grupos religiosos, € no caso das Testemunhas de Jeova, esse fato nao ¢
diferente.

As Testemunhas de Jeova portam um documento denominado “Diretivas Antecipadas e
Procuragdo para Tratamento de Satde”, conforme formuldrio apresentado em seguida. Nesse
documento, sdo delineados os tipos de tratamentos que recusam, tratamentos aceitaveis, breve
descricdo de medicamentos utilizados, problemas de saude, alergia e outros. Ainda estabelecem
procurador para representd-los e declaram de forma clara e inteligivel sua vontade. Esse
documento tem sido considerado vélido por autoridades e tribunais em todo o mundo,®! apesar
dos questionamentos e litigios frequentes para obrigar os membros desse grupo religioso a serem

submetidos, contra sua vontade, a terapias utilizando o sangue.

9% JW ORG / Site Oficial das Testemunhas de Jeova https://www.jw.org/pt/testemunhas-de-jeova/perguntas-
frequentes/fundador/

91 “O documento portado pelas Testemunhas de Jeova é preciso, claro e inequivoco, delimitando com exatiddo os
poderes que competem ao procurador e a cujo exercicio correspondera a producdo de efeitos juridicos na esfera do
paciente. Assim, o documento possui validade juridica plena, sendo que declara as diretivas antecipadas para
tratamento de satde que devem ser seguidas pelos médicos, bem como nomeia validamente dois procuradores para
cuidarem da preservagdo de sua vontade expressa no mesmo documento que devem ser observadas quando da
inconsciéncia do paciente. Assim, a ndo observancia das diretrizes prévias do paciente constantes no documento,
bem como a desconsideragdo do papel do procurador, sujeitara o profissional de satide a ser responsabilizado no
ambito legal e ético.” (AZEVEDO, 2010, p. 38)
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Diretivas Antecipadas e Procuragio para Tratamento de Saide

(Assinatura)

1. Eu,
(Locale data)
preencho este documento para determinar diretivas relativas ao tratamento de minha satde ¢ DECLARACAO DAS TESTEMUNHAS: Declaro, ’_
nomear um procurador para o caso de cu vir a ficar inconsciente. para os devidos fins de direito, que o outorgante assinou |

este documento na minha presenca, estando em pleno |
2020 de suas faculdades mentais ¢ livie de qualquer

o

Sou Testemunha de Jeova, e ndo aceito NENHUMATRANSFUSAO de sangue total, glébulos vermelhos,

glébulos brances, plaguetas ou plasma cm nenhuma circunstancia, mesmo que o8 profissionais de satude erro, dolo ou coacio. Tenho 18 anos de idade ou mais. |

opinem que isSO s¢ja necessario para a manutengdo da minha vida. (Atos 15:28, 29) Recuso-me a ‘Também, niip sou o procarador nem o procurador alternative |

fazer doagOcs antecipadas ¢ a armazenar meu sangue para posterior infusdo. do outorgante, nomeados mediante este documento. H
3. Com respeito a questdes que envolvam fim da vida: [Apus minha assinatura abreviada (rubrica) na opgao

que se aplica ao meu caso.]

- X . TASSinatuta G testemunha)
(a) — Nio descjo que minha vida scja prolongada se, conforme certo grau razoavel de certeza me
dica, meu quadro clinico for considerado em fase terminal, em razfio de enfermidade grave ¢ incuravel.

Nome e o RG)
(b) —_ Desejo que minha vida seja prolongada tanto quanto possivel, nos limites dos padroes

médicos geralmente aceitos, mesmo que 1sso signifique ser mantido vivo por anos com a ajuda
de aparclhos. TASSinatit G estemunhia)
Instrucdes com respeito a outros tratamentos de sadde (tais como medicamentos em uso, alergias,
problemas de satde ou qualquer outra instrugdo sobre minha vontade com relaglo a tratamentos Nome ens GoRG)
médicos). E minha vontade que:

b

PROCURADOR

Nome ¢

Endereqo

w

. Nio concedo a ninguém (incluindo meu procurador) autonidade para desconsiderar ou anular Tel i duTBa 1716 Pigina2de 2
minhas instrugdes expressas neste documento. Familiares, parentes ou amigos talvez discordem '
a5 tinhias iBos. mia . a da pa s ia ia PROCURADOR ALTERNATIVO H - i

das minhas decisoes, mas qualquer discorddncia da parte deles ndo diminui a forga ou a substancia ! Diretivas Antecipadas e Procuracio

da minha recusa de sangue ou de outras instrugdes. Nome ¢ ficagd : para Tratamento de SaGde

A parte das questoes acima abrangidas, nomeio a pessoa indicada neste documento como meu H D Saciimmako S8 S fuads o8 penls Mtacs)

procurador para tomar em meu nome decisOes sobre tratamentos de satde. Outorgo lhe plenos ' NAO APLI UE S ANGUE
poderes para solicitar informagoes de meus meédicos, requerer ¢ receber copias de meus prontuarios E

médicos, tomar medidas legais para garantir que minha vontade scja respeitada e representar-me i
Judicial e extrajudicialmente (clausula ad judicia ef extra). Se meu primeiro procurador nio estiver Enderego: ' ®

*

disponivel, estiver incapacitado ou ndo estiver disposto a servir, nomeio um procurador alternativo,
conforme indicado neste documento, para atuar com os mesmos poderes ¢ autoridade.
Pigina 1 de 2

A liberdade religiosa deve ser garantida para todos os grupos religiosos,
independentemente do tamanho de sua comunidade ou de sua relevancia social. Todas as pessoas
devem ter o direito de acreditar e praticar sua religido, seja pertencendo a pequenas comunidades
ou a grandes instituicdes religiosas, incluindo até mesmo grupos menos convencionais dentro de
seu proprio contexto cultural.9?

Apesar de a maioria dos médicos considerarem o uso do sangue como parte dos cuidados
terapéuticos para o paciente, assim como o uso de determinados remédios ou processos
cirurgicos, a determinagdo das Testemunhas de Jeova na recusa terapéutica do sangue envolve a
autonomia de consentir ou tomar decisdes sobre o proprio corpo.

Quando situagdes resultam em litigio e as partes buscam o Judiciario para resolver sobre
a recusa a tratamento médico, se o Estado obrigar o cidaddo, por meio de uma decisdo judicial, a

receber uma transfusdo de sangue contra a sua vontade, isso seria uma violéncia a vida privada e

92 PIEROTH 2012, p. 244.
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intimidade da pessoa, afetando sua liberdade individual de decidir e consentir no exercicio de sua
autonomia.??

A base argumentativa das Testemunhas de Jeova para a recusa terapéutica com o uso do
sangue se baseia nos seguintes textos biblicos, entre diversos outros usados como fundamento
para essa decisdo: %4

1) Génesis 9: 3,4 - Todo animal que se move e que esta vivo pode servir-lhes de alimento.
Assim como dei a vocés a vegetacdo verde, eu lhes dou todos eles. Somente ndo comam a carne
de um animal com seu sangue, que ¢ a sua vida.

i1) Levitico 17: 10-14 - Se algum homem da casa de Israel ou algum estrangeiro que mora
entre vocés comer o sangue de qualquer criatura, eu certamente me voltarei contra aquele que
comer o sangue, ¢ o eliminarei dentre seu povo. Pois a vida de uma criatura esta no sangue, € eu
mesmo o dei a vocés para que fagcam expiagdo por si mesmo no altar. Pois € o sangue que faz
expia¢do por meio da vida que estd nele. Foi por isso que eu disse aos israelitas: Nenhum de
vocés deve comer sangue, € nenhum estrangeiro que mora entre vocés deve comer sangue. ‘Se
algum israelita ou algum estrangeiro que mora entre vocés, ao cacar, apanhar um animal
selvagem ou uma ave que se pode comer, ele terd de derramar o sangue e cobri-lo com po6. Pois a
vida de todo tipo de criatura ¢ seu sangue, porque a vida estd no sangue. Por isso eu disse aos
israelitas: “Nao comam o sangue de nenhuma criatura, porque a vida de todas as criaturas ¢ seu
sangue. Quem o comer serd eliminado".

ii1) Deuterondmio 12: 23-25 - Apenas esteja firmemente decidido a ndo comer o sangue,
porque o sangue ¢ a vida; ndo coma a vida junto com a carne. Nao o coma. Vocé deve derrama-lo
na terra como se fosse dgua. Nao o coma, para que tudo vd bem com vocé e com os seus filhos,

por estarem fazendo o que € certo aos olhos de Jeova.

93 “Quando o Estado determina a realiza¢dao de transfusdo de sangue - ocorréncia fenoménica que ndo pode ser
revertida - fica claro que violenta a vida privada e a intimidade das pessoa no plano da liberdade individual.
Mascara-se, contudo, a intervencdo indevida, com o manto da atividade terapéutica benéfica ao cidadao
atingido pela decisio. Paradoxalmente, ha também o recurso argumentativo aos “motivos humanitarios”da
pratica, quando na realidade mutila-se a liberdade individual de cada ser, sob miiltiplos aspectos.” (Grifo
nosso) (BASTOS, 2001, pp. 28 € 29)

% JW ORG / Site Oficial das Testemunhas de Jeova https://wol.jw.org/pt/wol/b/r5/lp-t/nwtsty/
44/15#s=19&study=discover
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iv) Atos 15: 19-21 - Por isso, a minha decisdo ¢ nao causar dificuldades a essas pessoas
das nacdes, que estdo se convertendo a Deus, mas lhes escrever para que se abstenham de coisas
contaminadas por idolos, de imoralidade sexual, do que foi estrangulado e de sangue. Pois, desde
os tempos antigos, Moisés tem os que o pregam em cada cidade, porque ele ¢ lido em voz alta
nas sinagogas todo sébado.

v) Atos 15: 28 e 29 - Pois pareceu bem ao espirito santo € a nés ndo impor a vocés
nenhum fardo além destes coisas necessarias: que persistam em se abster de coisas sacrificadas a
idolos, de sangue, do que foi estrangulado e de imoralidade sexual. Se vocés se guardarem
cuidadosamente dessas coisas, tudo ira bem com vocés. Saudagoes.

A perspectiva expressa nos textos biblicos citados condena a utilizacdo do sangue, pois
relaciona o sangue a sacralidade da vida. Ao contrario do que alguns argumentam, a recusa das
Testemunhas de Jeova de se absterem do sangue ndo se baseia em ser o sangue algo impuro, o
que consequentemente os tornaria impuros, mas sim na sua sacralidade por significar vida. 95

No caso das Testemunhas de Jeova, nao se trata da recusa de todo e qualquer tratamento
médico, nem de uma apologia ao direito a morte. Pelo contrario, os membros desse grupo
religioso buscam preservar suas vidas quando doentes, demonstrando isso ao procurarem ajuda
de médicos e hospitais. Na verdade, recusam o sangue porque desejam manter uma vida em paz
consigo mesmos, respeitando sua posicao religiosa. Aceitam, assim, qualquer tratamento
alternativo que esteja isento de sangue, o que tem sido cada vez mais reconhecido pela
medicina.

Com base nessa abordagem quanto a rejeigao do uso do sangue, os membros desse grupo
religioso portam um instrumento particular com assinatura reconhecida em cartdrio, no qual
expressam de forma clara e inteligivel que rejeitam a transfusdo de sangue, caso surja uma
emergéncia médica. Esse documento assinado e com reconhecimento da assinatura em cartorio
possui caracteristica forma de uma Diretiva Antecipada de Vontade.

Surge, entdo, a discussdo quanto a validade da Diretiva Antecipada de Vontade

apresentada em hospitais e para as equipes médicas. O paciente, ao buscar tratamento médico na

95 JW ORG / Site Oficial das Testemunhas de Jeova. Testemunhas de Jeova e a questdo do sangue. https:/
wol.jw.org/pt/wol/d/r5/1p-t/1101977010
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expectativa de ser curado e poder viver sua vida, tem o direito de expressar sua vontade e rejeitar
determinadas prescrigdes médicas, nesse caso o uso de transfusdes de sangue? Cabe ao médico e
ao hospital a palavra final quanto ao que ¢ melhor para o paciente ou ¢ possivel a declaracdo de
vontade do paciente?

Kaufmann acredita que, mesmo que exista uma Diretiva Antecipada de Vontade
rejeitando o uso do sangue, tal documento deve ser desconsiderado, em prol do direito a vida.
Isso ocorre, segundo a argumentacao da autora, porque em tal situacdo, haveria uma colisdo entre
os principios fundamentais da autonomia da vontade e de protecdo a vida, levando a questdo a
sujeicao do interesse privado ao interesse publico. Portanto, para essa autora, seria adequada a
intervengdo do Estado em nome do interesse publico para subjugar o interesse individual, pois
quando pacientes ingressam em hospital estatal, "relegam a segundo plano a autonomia de
decidir e acatam de forma técita" quaisquer decisdes que os médicos ou hospitais proponham
com o objetivo de zelar pela vida. %

A argumentagao proposta por Kaufmann busca validar o mito da supremacia do direito a
vida, uma questdo que ja enfrentamos ¢ demonstramos que nao ¢ aplicavel. Além disso, usar a
argumentacdo do interesse publico que deve sujeitar o interesse privado, parece ser novamente
um manto semantico que busca ignorar o direito ao principio da dignidade da pessoa humana em
poder ter liberdade de seguir a crenga que desejar e viver conforme tais crengas, desde que isso
ndo afete terceiros.

A argumentacdo de que as Testemunhas de Jeova, ao recusarem o uso de transfusdes de
sangue, colocam em choque o direito fundamental a vida e o direito fundamental a liberdade
religiosa ndo possui sustentacdo, pois os membros desse grupo religioso buscam os hospitais e

sdo pioneiros na disseminagao do risco e das alternativas medicamentosas em substitui¢ao ao

96 "A questdo, basicamente, reside em saber em que medida se exerce a intervengdo do Estado e até onde prevalece
a liberdade do cidaddo: se na hipotese deve predominar o interesse publico ou o interesse privado, em suma, se ¢ a
lei ou o documento assinado pelos pacientes Testemunhas de Jeova no sentido de ndo permitir a transfusdo de
sangue que devera regular determinada relag@o juridica.

Assim, conclui-se no sentido de que o iminente perigo de vida justifica, plenamente, a existéncia do estado de
necessidade, de modo que a transfusao de sangue devera ser efetivada em tais hipdteses. O Poder Publico, na medida
em que recebe os cidaddos na rede publica hospitalar, assume o importante compromisso de velar pela
integridade fisica dos pacientes, devendo empregar todos os meios necessarios ao completo desempenho desse
encargo. Em outras palavras: na medida em que tais pacientes ingressam em hospital estatal, relegam a segundo
plano a autonomia de decidir se acatam, ainda que de maneira tacita, a conformagao dos seus direitos fundamentais
pela necessidade estatal de zelar pela sua vida." (KAUFMANN, 2010, p. 14, 21)

61



sangue. Isso certamente demonstra que eles buscam a vida, mas também desejam preservar sua
crenga religiosa que motiva os atos de seu modo de viver.

O que acontece com uma Testemunha de Jeova que recebe uma transfusdo de sangue,
quer seja de forma compulséria ou por mudar sua determinacdo de vontade? Nesse sentido,

Galéan Cortés argumenta sobre as possiveis consequéncias utilizando as seguintes palavras:

“Para essa comunidade religiosa, s@o trés as situagdes possiveis: 1*) se 0 médico proceder
a transfusdo de sangue em um individuo contra sua vontade, o Testemunha de Jeova ndo
desrespeitou a propria consciéncia, razdo pela qual ndo se pode condena-lo; 2%) se um
membro religioso aceita sangue em um momento de debilidade e arrepende-se
posteriormente, ha que se lhe oferecer ajuda espiritual; e 3%) se um Testemunha de Jeova
aceitar a transfusdo de maneira voluntaria, sem duvidas ou pesar, estard desrespeitando
principio moral de sua fé que, voluntariamente, decidiu seguir, razdo pela qual devera ser
excluido da organizacdo religiosa. Ndo obstante tal ato, acaso venha a se arrepender
posteriormente, podera voltar a praticar a fé.” 97

A obje¢do de consciéncia demonstrada na recusa terapéutica ao uso do sangue, quando
realizada por pessoas capazes e ltcidas de seus atos, deve ser considerada valida, pois devemos
respeitar a autonomia de consentir do paciente, sua vontade e determinagdo de vida.%

E importante salientar que a doutrina juridica estabelece os requisitos para que o
consentimento do paciente em relacdo a um tratamento médico seja considerado valido. Isso
inclui a necessidade de que o consentimento seja expresso por um agente capaz e tratar de objeto
que ndo seja proibido por lei. Respeitando esses critérios, amparados pelo artigo 5° da
Constitui¢ao Federal, que garante que “ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senao
em virtude da lei", a manifestagdo de vontade do paciente Testemunha de Jeova ¢ considerada
aceitavel e valida, pois ndo existe no ordenamento juridico brasileiro qualquer lei que obrigue o
individuo a se submeter a qualquer tratamento médico.

No entanto, tal obje¢ao deve ser clara e objetiva, sem deixar duvidas quanto a vontade do

individuo. Portanto, ¢ necessario que seja expressa ou documentada, preferencialmente em

documento assinado e validado em cartério com testemunhas do ato dispositivo.

97 GALAN CORTES, 2001, p. 239.

98 “Nossa opinido ¢ coerente, portanto, com um dos fundamentos constitucionais da Republica Federativa do Brasil,
qual seja a dignidade da pessoa humana. Também a liberdade ¢ principio constitucional que deve ser materialmente
interpretado. Ora, submeter alguém a uma transfusgo se sangue mediante o emprego da forca significa fazé-la objeto
de tratos desumanos e degradantes. A possibilidade de decidir o proprio destino diante das encruzilhadas da vida é
um ato que afeta a liberdade mais intima de autodeterminagdo. Trata-se de decisdo que ndo tem por base critérios
sociologicos, mas encontra-se na seara dos direitos de personalidade.” (SA, 2023, pp. 84 ¢ 85)
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5.1 Estudo do Tema de Repercussao Geral n° 1069, RE 1.212.272/AL

O Recurso Extraordinario (RE) 1.212.272/AL, reconhecido como tema de Repercussao
Geral 1069 - Direito de autodeterminacdo dos Testemunhas de Jeova de submeterem-se a
tratamento médico realizado sem transfusao de sangue, em razao de sua consciéncia religiosa -,
foi interposto em face de acordao da Turma Recursal da Se¢do Judiciaria de Alagoas, que negou
provimento ao recurso ¢ manteve a decisdo que impediu o paciente Testemunha de Jeova de
submeter-se a procedimento cirurgico sem transfusdo de sangue.

O fundamento utilizado, no citado recurso rejeitado, argumenta sobre a violagdo da
Constituicao Federal em seus artigos 1°, inciso III (dignidade da pessoa humana); 5°, caput,
inciso II (ninguém ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei),
inciso VI (¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurando o livre
exercicios cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e as suas
liturgias) e inciso VIII (ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
convicg¢ao filosofica ou politica, salvo se os invocar para eximir-se de obrigacao legal a todos
imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei), bem como no artigo 196 (a
saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas sociais e econdomicas
que visem a redugao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acdes € servigos para sua promogao, protecao e recuperagao).

A pergunta que a parte recorrente levanta nas razdes recursais relaciona-se a saber se ¢
legitimo o direito de paciente Testemunha de Jeova recusar transfusdo de sangue como parte do
tratamento de satde.

O RE 1.212.272 se distingue do RE 979.742, pois, embora ambos abordem questdes
semelhantes, ndo guardam identidade de objeto. Enquanto o RE 979.742 trata da obrigacdo do
Estado de custear tratamento médico diferenciado ao cidadao em razdo de convicgdo religiosa, o

RE 1.212.272 se debruca sobre o direito de autodeterminag¢do dos Testemunhas de Jeova de
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submeterem-se a tratamento médico realizado sem transfusdo de sangue, em razao de sua
consciéncia religiosa.?®

A controvérsia existente no RE 1.212.272 demonstra em suas razdes recursais que a
paciente Malvina Lucia Vicente da Silva, Testemunha de Jeova, que se recusou a receber
tratamento de saude que envolvesse o uso do sangue, ¢ uma adulta plenamente capaz, lucida e
orientada. Ela foi encaminhada pelo Sistema Unico de Saude (SUS) para a Santa Casa de
Misericordia de Macei6 para realizar uma cirurgia de substituicdo da valvula aortica, devido a
uma doenca cardiaca. A paciente declara que, por ser Testemunha de Jeova, optou por se
submeter ao tratamento de saide sem transfusdes de sangue de doadores externos, visando a
preservar seu direito de autodeterminacdo, mesmo que isso implique assumir 0S riscos
associados a esse tipo de tratamento em detrimento de outras opgdes.

A paciente alega que a equipe médica concordou com seus termos, emitindo uma
declaracdo por escrito nesse sentido. No entanto, afirma que a diretoria da Santa Casa de
Misericordia de Maceid condicionou a realizagdo da cirurgia a assinatura de um documento de
consentimento, no qual ela deveria autorizar previamente a realiza¢ao de transfusdes de sangue,
se necessario. A paciente argumenta que, devido a impossibilidade de conceder tal autorizagdo, a
administracao da Santa Casa cancelou o procedimento cirurgico.

O ato da Santa Casa de Misericordia de Maceid, quanto ao cancelamento da cirugia e
posterior alta da paciente, recusando-lhe o atendimento, somente porque esta recusou-se a assinar

um termo de consentimento para o uso de transfusdo de sangue, mesmo apos a equipe médica ter

99 "Ressalto, ademais, que o objeto da presente controvérsia é diversa da discussdo posta no tema 952 da sistematica
da repercussdo geral, cujo paradigma é o RE-RG 979.742, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe 9.6.2017, que restou
assim ementado:

Direito constitucional e sanitario. Recurso extraordinario. Direito a satide. Custeio pelo Estado de tratamento
médico diferenciado em razdo de conviccao religiosa. Repercussdo geral. 1. A decisdo recorrida condenou a Unido,
o Estado do Amazonas e o Municipio de Manaus ao custeio de procedimento cirargico indisponivel na rede publica,
em razdo de a convicgdo religiosa do paciente proibir transfusdo de sangue. 2. Constitui questdo constitucional
relevante definir se o exercicio de liberdade religiosa pode justificar o custeio de tratamento de satde pelo Estado. 3.
Repercussio geral reconhecida. (RE 979.742 RG, Rel. Min. Roberto Barroso, julg. em 29.6.2017, DJe 31.7.2017)

A questdo ora analisada refere-se a possibilidade de paciente submeter-se a tratamento médico disponivel na rede
publica sem a necessidade de transfusdo de sangue, em respeito a sua convicgdo religiosa. Por sua vez, a discussdo
no RE 979.742-RG (tema 952) relaciona-se a determinagdo da extensao de liberdades individuais, na medida em que
pretende definir se a convicgdo religiosa pode autorizar o custeio, pelo Estado, de tratamento médico indisponivel no
sistema publico, conforme bem assentado pela decisdo de admissibilidade do recurso extraordinario (eDOC 26, p.
1-3)". (BRASIL, Supremo Tribunal Federal - STF. Tema 1069)
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concordado e demonstrado que seria possivel realizar a cirurgia sem o uso do sangue, constitui
uma atitude abusiva, preconceituosa ao grupo religioso e passivel de responsabilizacio legal.100

Exigir que um paciente adulto e capaz, no pleno exercicio de sua liberdade de crenga,
assine um termo autorizando ao hospital a aplicar-lhe medicagdo ou tratamento médico que ele
rejeita de forma clara e inequivoca, seria uma afronta e uma violagdo dos direitos fundamentais
previstos na Constitui¢ao.

Nesse sentido, Canaris esclarece que os direitos fundamentais, como no caso a liberdade
de crenca, devido ao seu carater personalissimo, ndo podem ser sujeitos a redugdes contratuais,
como um termo que autorize o hospital ou o médico a desconsiderar a vontade do paciente em
caso de emergéncia, seja imposto por terceiros ou pelo Estado. Cabendo nesses casos "uma
fundamentacdo juridico-constitucional assente de imperativo de tutela dos direitos
fundamentais." 101

O Ministro Gilmar Mendes, ao proferir seu relatorio ao RE 1.212.272, no qual reconhece
a existéncia da Repercussdo Geral para analise do Plenario do STF, apresenta os seguintes

pontos:

“1) a questdo discute se um paciente pode se submeter a tratamento médico sem a
necessidade de transfusdo de sangue, respeitando os direitos a liberdade religiosa ¢ a
dignidade da pessoa humana; ii) os direitos fundamentais, enquanto direitos subjetivos,
concedem aos titulares a capacidade de proteger seus interesses em face do Estado ou de
particulares, incluindo a liberdade de professar uma religido e o direito de ndo serem alvo
de agressdes em virtude de suas crengas; iii) a possibilidade de paciente escolher ndo
receber transfusdo de sangue durante um procedimento cirirgico, em respeito a sua
crenga, ¢ questdo diretamente ligada ao direito fundamental a liberdade de consciéncia e
de crenga; iv) a controvérsia sobre o direito dos Testemunhas de Jeova decidirem se
submeter a tratamento médico sem transfusdo de sangue possui natureza constitucional e
inegavel relevancia. 102

A questao levantada no RE 1.212.272 n3o visa a avaliar o mérito da convicgao religiosa,
que certamente ndo ¢ de competéncia do Estado, nem determinar se o dogma sustentado pelas

Testemunhas de Jeova estd certo ou errado. Em vez disso, trata-se do direito de qualquer

100 NERY JUNIOR, 2009, p. 49.

101 "Mais importante €, ainda, que também do ponto de vista material da problematica, se deparam genuinas tarefas
de protegdo, cuja satisfagdo se encontra perfeitamente em harmonia com um entendimento liberal dos direitos
fundamentais. Isto ¢ assim, desde logo, por existirem direitos fundamentais que - como, por exemplo, a liberdade
religiosa -, em virtude do seu carater pessoalissimo, nem sequer se encontram ao dispor do seu titular, e cujo
exercicio, por conseguinte, ndo pode, a partida, aceitar-se como objeto de uma auto-limitagdo contratual.”
(CANARIS, 2003, p. 71-72)

102 BRASIL, Supremo Tribunal Federal - STF. Tema 1069.
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individuo para orientar sua propria vida de acordo com seus principios éticos ou de abandona-los
a qualquer momento, conforme sua propria convicgao.

A Procuradoria Geral da Republica - PGR, em julho de 2020, representada a época pelo
Procurador-Geral, Augusto Aras, opinou favoravelmente ao provimento do recurso
extraordinario. Naquela ocasido, esclareceu que o tema abordado no RE 1.212.272, trata da
possibilidade do paciente se submeter a um procedimento médico existente e disponibilizado
pelo SUS sem a utilizacdo de transfusdo sanguinea, em respeito a sua convic¢do religiosa.
Ressaltou, ainda, que o procedimento cirurgico sem a utilizagdo do sangue ou derivados ¢
oferecido pelo SUS e que, no caso em questdo, sua viabilidade técnico-cientifica de sucesso foi
atestada pelo médico responsavel. 103

O Procurador-Geral, argumentou, ainda, que a questdo ndo se trata de uma colisao de
direitos fundamentais relacionada a discussdo entre o direito a vida e o direito a liberdade de
consciéncia e de crenga. Isso porque a paciente ndo estaria recusando todo e qualquer tratamento
para sua doenga, mas, em respeito a sua convicgao religiosa, estava recusando a transfusao de

sangue. Finalmente, a PGR sugere a fixacao das seguintes teses:

“I - E permitido ao paciente recusar-se a se submeter a tratamento de satude, por motivos
religiosos, como manifestagdo positiva de sua autodeterminagdo ¢ de sua liberdade de
crenga.

II- A recusa a tratamento de satide, por motivos religiosos, ¢ condicionada a decisdo
inequivoca, livre, informada e esclarecida do paciente; ao ndo envolvimento de criangas,
adolescentes ou incapazes; e a auséncia de risco a satide publica e a coletividade.

Il - E possivel a realizagio de procedimento médico, disponibilizado a todos pelo
sistema publico de satde, com a interdi¢ao da realizagdo de transfusdo sanguinea ou outra
medida excepcional, caso haja viabilidade técnico-cientifica de sucesso, anuéncia da
equipe médica com a sua realizagdo e decisdo inequivoca, livre, informada e esclarecida
do paciente.” 104

Concordamos com os argumentos apresentados pelo Procurador-Geral, especialmente no

que se refere a capacidade de um paciente recusar tratamento médico por motivos religiosos,

103 “Eu, José Wanderley Neto, médico, declaro, para os devidos fins, que é tecnicamente viavel a realizagdo da
cirurgia de implanta de protese valvar sem o uso de transfusdo de sangue homodlogo, e que detenho os
conhecimentos técnicos para a realizagdo desse procedimento. Informo que Malvina Lucia Vicente da Silva esta sob
meus cuidados com indicagdo para troca de valvula adrtica. Realizo e presencio esse e outros procedimento
cirtrgicos sistematicamente sem o uso de transfusdo de sangue homélogo. Atendo pelo Sistema Unico de Satde no.
Hospital Santa Casa de Maceid e a titulo privado no Hospital do Coragdo de Alagoas.” (BRASIL, Ministério Pablico
Federal, 2020a, p. 14)

104 BRASIL, Ministério Publico Federal, 2020a, pp. 9 e 15.
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respeitando sua autonomia de consentimento, desde que essa recusa ndo represente um risco para
a saude publica ou para a coletividade.

O Estado nao pode, seja por meio de seus legisladores ao aprovarem leis, seja por meio
de seus juizes ao proferirem decisdes judiciais, impor aos individuos condutas que firam
diretamente suas convicg¢Oes religiosas, sua liberdade de escolha e sua dignidade. Sobre a

relevancia dessa a¢do negativa do Estado, Nery Junior argumenta:

“No caso da presente consulta deve-se ressaltar a indispensabilidade do consentimento
informado bem como a possibilidade de os praticantes da religido Testemunhas de Jeova
oporem-se, conscientemente, a realizagdo de qualquer procedimento médico que envolva
transfusdo de sangue uma vez que essa pratica ¢ violadora de sua dignidade e convic¢ao
religiosa. Desse modo, ndo pode o Estado de forma alguma, impor a esses cidaddos, aos
quais deve necessariamente garantir os direitos fundamentais, a obrigagdo de praticar
condutas (transfusdo de sangue) que sdo atentatorias a dignidade e a convicgdo religiosa
dos mesmos.”105

Sendo o tratamento médico expressamente recusado pelo paciente, no caso especifico por
convicgoes religiosas e envolvendo as transfusdes de sangue, a atuagdo do Estado deve respeitar
os direitos fundamentais dos individuos. Decisdes judiciais que tentem obrigar a transfusdo de
sangue naqueles que a rejeitam constituem uma violagdo da vontade, da integridade e da
dignidade da pessoa humana.

Barroso argumenta que a ordem juridica respeita decisdes pessoais de risco que nao
envolvam escolhas existenciais, citando como exemplos o alpinismo, o paraquedismo ou a
atuacao humanitaria em zonas de guerra. Portanto, em consonancia com esse raciocinio, ha ainda
mais razdes para respeitar decisdes pessoais que envolvam escolhas existenciais. Relacionado ao

tema tratado na Repercussao Geral 1069 ele declara:

“E legitima a recusa de tratamento que envolva transfusdo de sangue, por parte das
Testemunhas de Jeova. Tal decisdo funda-se no exercicio de liberdade religiosa, direito
fundamental emanado da dignidade da pessoa humana, que assegura a todos o direito de
fazer suas escolhas existenciais. Prevalece, assim, nesse caso, a dignidade como
expressdo da autonomia privada, ndo sendo permitido ao Estado impor procedimento
médico recusado pelo paciente Em nome do direito a satde ou do direito a vida, o Poder
Publico ndo pode destituir o individuo de uma liberdade basica, por ele compreendida
como expressao de sua dignidade.” 106

105 NERY JUNIOR, 2009, p. 16.

106 BARROSO, 2010b, p. 42.
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O Estado Democratico de Direito deve respeitar a manifestacdo de vontade dos
individuos, sua liberdade de crenga, sua privacidade, suas convicgdes religiosas e pessoais. 107
Além disso, ndo pode impor condutas aos cidaddos que atentem contra sua dignidade, reduzindo-
os a se sujeitarem a vontade de terceiros, sendo obrigados a abdicar de usa liberdade de

consciéncia e escolhas sobre como melhor viver.

5.2 ADPF n° 618 e a autonomia do paciente

A ADPF n° 618 aborda a questdo do tratamento por meio da transfusdao de sangue em
pacientes adultos e capazes, mesmo contra a sua vontade. Este cenario configura uma violagdo
da dignidade humana e dos direitos fundamentais a vida digna e a liberdade de consciéncia e de
crenga. Além, disso, levanta a possibilidade de discriminacao religiosa contra as Testemunhas de
Jeova.

Conforme Deborah Duprat, a época Procuradora Federal dos Direitos do Cidadao, no
ambito do Ministério Publico Federal, decisdes judicias ou iniciativas de médicos e hospitais que
desconsideram a autonomia de consentir do paciente violam diversos principios constitucionais.

Citamos a seguir a argumentagdo da Procuradora:

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 a violag@o aos principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
IIT), da proibi¢ao de discriminacdes odiosas (arts. 3°, IV, e 5°, XLI); da inviolabilidade da
liberdade de consciéncia, crenga e religido, incluindo-se nestas o direito a objegdo de
consciéncia (art. 5°, VI e VII); da inviolabilidade dos direitos fundamentais a privacidade
e a intimidade (art. 5°, X); da proibi¢do da tortura e inviolabilidade dos direitos a

integridade fisica e psiquica (art. 5°, III e XLIII); e da autonomia individual (art. 5° caput)
108

Uma delimitacdo importante quanto ao direito de recusar tratamento de saude por
conviccao religiosa ¢ que essa recusa se limita ao ambito individual, sem envolver criangas,

adolescentes ou incapazes, € sem representar risco a saude publica e a coletividade. E evidente

107 “Em um Estado Constitucional Democratico de Direito, a manifestagdo pratica da fé ndo se esgota na liberdade
de culto; ela engloba a impossibilidade do Estado impor condutas aos cidaddos atentatorias a sua dignidade e a sua
convicgdo religiosa. Nessa perspectiva apresenta-se legitima a possibilidade de os praticantes da religido
Testemunhas de Jeova recusarem a realizacdo de qualquer tratamento que envolve transfusao de sangue”.
(Grifo Nosso) (NERY JUNIOR, 2009, p. 15)

108 BRASIL, Ministério Publico Federal, 2019, p. 2.
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que escolhas pessoais baseadas em crencas religiosas ou qualquer outro ideal ndo podem
prejudicar terceiros.

O objeto da ADPF n° 618, juntamente com o pedido de medida cautelar, busca "excluir a
interpretagdo de que os médicos podem realizar a transfusao de sangue mesmo contra a vontade
prévia ou atual dos paciente maiores e capazes”!%9, atingindo, assim, as seguintes normas: 1)
inciso I, § 3°, artigo 146 do Codigo Penal; ii) Resolugdo CFM 1.021/1980, item 2 (revogada pela
Resolucdo CFM 2.232/2019 que mantém as mesmas questdes objeto da ADPF n° 618); iii)
artigos 22 e 31 da Resolucdo CFM 2.217/2018; e iv) artigo 3° da Resolugio CREMERIJ
136/1999.

Citamos abaixo as normas juridicas que sdo objeto de impugnagao:
CODIGO PENAL 110

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

§ 3° - Nao se compreendem na disposi¢ao deste artigo:

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

RESOLUCAO CFM 1.021/1980 !11(Revogada pela Resolugido CFM 2.232/2019)

O problema criado, para o médico, pela recusa dos adeptos da Testemunha de Jeova em
permitir a transfusdo sanguinea, devera ser encarada sob duas circunstancias:

2 - O paciente se encontra em iminente perigo de vida e a transfusdo de sangue ¢ a
terapéutica indispensavel para salva-lo.

Em tais condi¢des, ndo devera o médico deixar de pratica-la apesar da oposi¢do do
paciente ou de seus responsaveis em permiti-la.

RESOLUCAO CFM 2.232/2019 112

Art. 11 - Em situacdes de urgéncia e emergéncia que caracterizarem iminente perigo de
morte, o médico deve adotar todas as medidas necessarias e reconhecidas para preservar a
vida do paciente, independentemente da recusa terapéutica.

109 BRASIL, Ministério Pablico Federal, 2020b.
110 BRASIL. Coédigo Penal.
111 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA — CFM. Resolugdo CFM n° 1.021 de 22 de outubro de 1980.

112 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA — CFM. Resolugao CFM n° 2.232 de 16 de setembro de 2019.
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RESOLUCAO CFM 2.217/2018 113- artigos 22 e 31
E vedado ao médico:

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.

Art. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente
sobre a execucdo de praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente
risco de morte.

RESOLUCAO CREMERJ 136/1999 114

Art. 3° - O médico, verificando a existéncia de risco de vida para o paciente, em qualquer
circunstancia, devera fazer uso de todos os meios ao seu alcance para garantir a satide do
mesmo, inclusive efetuando a transfusdo de sangue e/ou seus derivados, comunicando, se
necessario, a Autoridade Policial competente sobre sua decisdo, caso 0s recursos
utilizados sejam contrarios ao desejo do paciente ou de seus familiares.

O teor das normas juridicas que a ADPF n°® 618 busca impugnar sustentam a orientacao
para a realizacdo da transfusdo de sangue contra a vontade do paciente, mesmo que este seja
maior e capaz. Isso ¢ fundamentado sob o argumento de que o risco iminente de morte justifica a
acdo do médico de forma paternalista, sobrepondo-se a vontade do paciente. Tal orientacdo viola
a dignidade humana e os direitos fundamentais a vida digna, a liberdade de consciéncia e a
liberdade de crenca.

A ADPF, reconhecida como a¢do constitucional utilizada para discutir controvérsias
constitucionais sobre leis ou atos normativos pré-constitucionais anteriores a vigéncia da
Constituicao de 1988, ¢ cabivel para tratar do tema da realizagdo de transfusdo de sangue contra
a vontade do paciente. Isso se deve ao fato de que os atos normativos nos quais o Conselho
Federal de Medicinal e o Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio de Janeiro se
baseiam estdo em consonancia com a interpretacdo do artigo 146, § 3° I, do Coédigo Penal
brasileiro de 1940, época em que ndo havia a robusta argumentagdo apresentada pela
Constitui¢ao de 1988 relacionada a dignidade da pessoa humana.

O teor normativo expresso pelo artigo 146, § 3°, I, do Cddigo Penal brasileiro de 1940,

demonstra uma deficiéncia existente na época da elaboragcdo dessa norma, ao ndo considerar

113 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA — CFM. Resolugao CFM n° 2.217 de 01 de novembro de 2018.

114 CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO - CREMERIJ. Resolugdo
CREMERIJ N° 136/1999 de 19 de fevereiro de 1999.
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adequadamente a importancia da dignidade da pessoa humana no Estado Democratico de
Direito. Certamente tal deficiéncia normativa ndo ¢ aceitavel na atual Constituicdo Federal, que
consagra a dignidade da pessoa como seu epicentro.

Considerando a relevancia da dignidade da pessoa humana, a Ministra Carmen Lucia,
arrazoa que “a constitucionalizagdo do principio da dignidade da pessoa humana modifica,
assim, em sua raiz, toda a constru¢ao juridica: ele impregna toda a elaborag¢do do Direito, porque
elemento fundante da ordem constitucionalizada e posta na base do sistema”. 115

Também sobre a elevada importancia que a Constitui¢do atribui a dignidade da pessoa

humana, citamos as palavras de Moraes:

A dignidade da pessoa humana concede unidade aos direitos e as garantias fundamentais,
sendo inerente as personalidades humanas. Esse fundamento afasta a ideia de predominio
das concepgdes transpessoalistas de Estado e Nagfo, em detrimento da liberdade
individual. A dignidade ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida e que traz
consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagcdes ao exercicio dos direitos fundamentais,
mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos.!16

A ideia de que a dignidade da pessoa humana constitui "um minimo invulnerdvel que
todo estatuto juridico deve assegurar”, utilizada por Moraes, demonstra que ha um limite que
deve ser respeitado e que a Constituicdo assegura. Isso coloca a dignidade humana acima da
vontade de terceiros e do proprio Estado, constituindo, assim, um limite intransponivel para o
Estado.

Augusto Aras, a época Procurador-Geral da Republica, no &mbito do Ministério Publico
Federal, em Parecer proferido em 2020, reconhece que o artigo 146, § 3°, I, do Cdédigo Penal
permite ao médico realizar interven¢ao médica ou cirurgica sem o consentimento do paciente,
quando houver a justificativa médica de iminente risco de vida. Porém, ao discutir o mérito da

ADPF n° 618, Augusto Aras, demonstra "a incompatibilidade dos atos normativos

115 BRASIL, Ministério Piblico Federal, 2019, p. 2.

116 MORAES, 2023, p. 18.
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impugnados com a Constituicdo de 1988, pois afrontam diretamente a dignidade humana, o
direito a vida e a liberdade de consciéncia e de crenca”.!!7 (Grifo nosso)

E importante considerar que a questdo da recusa de tratamento terapéutico com o uso da
transfusdo de sangue nao ¢ uma colisdo de direitos fundamentais, especificamente relacionada ao
direito a vida versus o direito a liberdade de consciéncia e de crenca. Primeiramente, porque a
colisdo de direitos fundamentais, na pratica, envolve pelo menos dois individuos ou direitos
individuais e coletivos, nao sendo possivel a colisdo de direitos fundamentais do mesmo
individuo. Além disso, no caso especifico das Testemunhas de Jeova, sua recusa ndo € um ato
suicida; ao contrario, elas buscam hospitais ¢ médicos para obterem tratamento adequado e
recuperar sua saude.

Alexy corrobora nossa argumentacao sobre uma falsa colisdo de direitos fundamentais
entre o direito a vida e o direito a liberdade de consciéncia e de crenga do individuo que recusa

tratamento médico, ao proferir o seguinte ensinamento:
“Colisdes de direitos fundamentais em sentido estrito nascem, sempre entdo, quando o
exercicio ou a realizagdo do direito fundamental de um titular de direitos fundamentais
tem repercussdes negativas sobre direitos fundamentais de outros titulares de direitos
fundamentais.” (Grifo nosso) 18
Canotilho, na mesma linha de pensamento, expressa que “considera-se existir colisdo de
direitos fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular
colide com o direito fundamental por parte de outro titular”. 119
Quando uma Testemunha de Jeova recusa o tratamento médico com o uso da transfusao
de sangue, ndo ha qualquer acdo nessa recusa que atinja os direitos fundamentais de terceiros.

Diante disso, decisdes judiciais que utilizam a argumentacao que o direito a vida esta em conflito

com o direito a liberdade de consciéncia e de crenga do individuo ndo sdo justificaveis, nem

117 “A dignidade humana, um dos fundamentos da Republica brasileira, possui valor especial e for¢a normativa, pelo
que todos os demais direitos hdo de ser interpretados segundo sua dtica. Estd intimamente relacionada a liberdade
positiva, que ¢ a capacidade de tomar decisdes, orientar seu querer, fazer suas escolhas, em consonancia com suas
crengas e convicgdes, sem ser cerceado por terceiros ou pelo Estado.

Ha despeito ao direito a vida, pois na forma do art. 5° caput, da CF, trata-se de direito fundamental que, sob a 6tica
da dimensdo individual, ha de ser lido como direito a vida digna, direito de viver segundo os seus proprios ditames,
desde que licitos, que ndo interfiram na liberdade e nos direitos fundamentais de outrem e nao coloquem a sociedade
em risco.” (BRASIL, Ministério Publico Federal, 2020b, pp. 18 ¢ 19)

118 ALEXY, 2015, p. 57.

119 CANOTILHO, 2003, p.1270.
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mesmo ao tentar atribuir uma maior valora¢ao a um direito em detrimento do outro; na verdade
demonstram o decisionismo semantico adotado por juizes que decidem sob essa argumentagao.

A recusa de transfusdes de sangue pelos membros da religido Testemunhas de Jeova se
baseia no respeito a sua consciéncia e sua crenga, limitando-se apenas ao tratamento terapéutico
com o uso de sangue. Isso demonstra que o desejo de viver ndo supera a determinagdo dos
membros desse grupo religioso em ndo transgredir os principios de sua doutrina religiosa. Eles
nao desejam ser encaradas como martires, pois buscam de forma consciente o tratamento médico
e os hospitais. Lembramos aqui o fato de que ndo transgredir sobre o que suas consciéncias
ditam e, assim, colocar em risco sua propria vida, motivou a atitude adotada por diversos
martires cultuados na historia por sua determinagao.

O Conselho Federal de Medicina, por meio de Recomendagdao n°® 1/2016, ao tratar do
tema da recusa de consentimento por crenga religiosa mediante transfusdo de sangue, apresentou
a seguinte argumentagdo para a interpreta¢do do texto constitucional referente a liberdade e a

autonomia do paciente, principios intrinsecamente relacionados a dignidade da pessoa humana:

“A interpretacdo constitucional, aliada aos principios da liberdade e da autonomia,
justifica o acatamento da vontade do paciente de recusar a transfusdo, desde que seja
maior e capaz.

Beauchamp e Childress consideram que os pacientes Testemunhas de Jeova fornecem
consentimento de forma substancialmente auténoma pelo fato de ser dado por pessoa de
firme convicgdo religiosa. Assim, ndo cabe ao médico oferecer alternativas ao carater
religioso do paciente, discutindo com ele sobre a interpretagdo religiosa do recebimento
do sangue, mas apenas € sua obrigag¢do das as informagdes adequadas sobre a condi¢do
do paciente e oferecer as alternativas clinicas e cirurgicas que o caso requer. Bonamigo
afirma que os cuidados devem ser redobrados para que a solugdo de conflitos seja a
menos problematica possivel, ressaltando que a recusa do paciente deve ser respeitada e a
busca de alternativas terapéuticas, considerada."120

Do texto expresso pelo Conselho Federal de Medicina, na Recomendagdo n® 1/2016,
percebe-se que a dignidade da pessoa humana e a autonomia de consentir do paciente devem ser
consideradas e respeitadas por médicos e hospitais. Embora ainda sejam necessarios ajustes,
conforme ¢ o proprio objeto da ADPF n° 618, ja se vislumbram mudangas na compreensdo do
Conselho Federal de Medicina.

No Senado Federal tramita o Projeto de Lei do Senado - PLS, n° 236, de 2012, com o

objetivo de atualizar o Codigo Penal. Em 17 de dezembro de 2014, o Senador Vital do Rego

120 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA — CFM. Recomendagdo CFM n° 1/2016.
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apresentou Relatério Legislativo, sugerindo a seguinte redagdo para a inciso I, § 3°, artigo 146 do

Codigo Penal:
CODIGO PENAL 12!

Art. 150 - Constranger alguém, mediante 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:

§ 3° - Nao se compreendem na disposi¢do deste artigo:

I - a intervencdo médica ou cirurgica, sem o consentimento do paciente ou de seu
representante legal, se justificada por iminente perigo de vida, exceto se, sendo capaz, o
paciente puder manifestar sua vontade de nio se submeter ao tratamento; (Grifo
Nnosso)

A alteracdo proposta pelo Senador Vital do Rego ao Codigo Penal, especificamente ao
inciso I, § 3°, artigo 146, demonstra que o legislador estd atento a necessidade de que a norma
infraconstitucional, representada pelo Codigo Penal, esteja em consondncia e harmonia com o
principio da dignidade da pessoa humana expresso na Constituicao Federal de 1988.

Surge outra questdo importante sobre o inciso I, § 3°, artigo 146 do Codigo Penal,
relacionado a hipdtese do paciente declarar que ndo autoriza o tratamento ou esta contra o
tratamento que utilize a transfusdo de sangue. Nery Junior argumenta que '"inexiste
constrangimento ilegal quando o médico, por motivo de iminente perigo de vida, realiza da
intervengdo cirurgica sem o consentimento do paciente, isto ndo quer significar, todavia, que o
médico possa realizar a intervengdo contra o consentimento do paciente”.122 Se houver uma
recusa clara e inteligivel por parte do paciente adulto e capaz, independentemente da forma, quer
oral ou escrita, caso o médico obrigue o paciente a receber a transfusdo de sangue, podera ser
responsabilizado por constrangimento ilegal.

Argumentacdo semelhante ¢ expressa por Azevedo ao salientar que a previsao do inciso I,
§ 3°, artigo 146 do Cddigo Penal, refere-se ao paciente em iminente perigo de vida e que, nessa
situacdo, ndo se pode obter seu consentimento, por exemplo, por um estado de inconsciéncia. No

entanto, “situagdo diversa ¢ a do paciente que, ainda em iminente perigo de vida, expressou suas

determinagdes.!23 Tal hipotese ndo ¢ amparada pela excludente do inciso I, § 3°, artigo 146 do

121 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 236 de 2012- Reforma do Coédigo Penal.

122 NERY JUNIOR, 2009, p. 31.

123 AZEVEDO, 2010, p. 41.
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Cdodigo Penal, pois se estara agindo contra a vontade do paciente, € ndo sem o consentimento
deste”. (Grifo Nosso)

Nesse quinto capitulo de nossa dissertacdo, que aborda o tema das Testemunhas de Jeova
a a autonomia para a recusa terap€utica, o primeiro subtopico estd relacionado ao Recurso
Extraordinario (RE) 1.212.272/AL, reconhecido como tema de Repercussao Geral 1069 - Direito
de autodeterminagdo dos Testemunhas de Jeova de submeterem-se a tratamento médico realizado
sem transfusdo de sangue, em razao de sua consciéncia religiosa. Essa questdo busca esclarecer a
legitimidade do direito do paciente Testemunha de Jeova de recusar transfusdo de sangue como
parte do tratamento de satide. Quanto ao segundo subtdpico deste capitulo, ele esta relacionado a
ADPF n° 618, que aborda se o tratamento terap€utico por meio da transfusdo de sangue em
pacientes adultos e capazes, mesmo contra a sua vontade, configura uma viola¢ao da dignidade
humana e dos direitos fundamentais a vida digna e a liberdade de consciéncia e de crenga.

Azevedo consultado sobre questdes dos direitos dos paciente relacionadas ao preceito
constitucional, apresentou resposta para as seguintes questdes: 1) o paciente tem direito de
recusar tratamento médico, inclusive a transfusdo de sangue; ii) o iminente risco de vida afeta o
direito constitucional do paciente de poder escolher que tratamento médico recusa ou aceita; e
ii1) o Codigo Penal, artigos 135 e 146, § 3°, inciso I, deve ser entendido de forma que as
obrigagdes impostas aos médicos superam os direitos do paciente. Considerando a relevancia
dessas perguntas e respostas, nos permitimos transcrevé-las abaixo:124

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

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

Como ressaltei, a dignidade da pessoa humana figura no texto da Constituicdo (art.1°, III)
como cldusula geral, que subordina todos os outros direitos da personalidade Ela consiste
no valor axioldgico primeiro. Violenta-la significa agredir o ser humano na sua esséncia.

O principio da dignidade humana, norma constitucional, transcende a vida meramente
bioldgica, sendo que exige o respeito da pessoa como um todo, incluindo sua autonomia,
psiquico, sentimentos, crengas, etc.

124 AZEVEDO, 2010, pp. 48-51.
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Nao se pode imaginar como uma pessoa poderia viver sem dignidade, sem o respeito
moral que lhe ¢ devido por Direito Natural. Violar o corpo ndo ¢ tdo grave quanto a
violéncia moral que retira o incentivo a propria vida.

2. Diante da alegacdo médica de que o paciente estd em 'iminente risco de vida', fica
afetado seu direito constitucional de escolha de tratamento médico? A conduta do
paciente nessas circunstancias poderia ser entendida como uma tentativa de suicidio?

RESPOSTA: A alegacdo médica de que o paciente estd em 'iminente risco de vida' ndo
retira deste seu direito constitucional de preservar sua dignidade e sua liberdade,
escolhendo o tratamento médico.

Nao se cuida, nessas circunstancias, de tentativa de suicidio do paciente, mas do exercicio
do seu direito de escolha de tratamento, sendo certo ainda que o conceito de iminente
risco de vida é extremamente volatil variando de profissional para profissional.

A transfusdo de sangue, portanto, ndo ¢ o tnico meio de preservar a vida do paciente, que
ndo pode ser a ela constrangido por direito moral, reconhecido pela legislagdo ordinaria
(artigo 15 do Coédigo Civil). Além disso, ndo ha qualquer disposi¢io em nosso
ordenamento juridico que permita a desconsideragdo da personalidade e/ou autonomia da
pessoa caso esteja em uma situagdo de risco ou emergencial.

3. E constitucional a interpretagio dada aos artigos 135 e 146, § 3°, inciso I, do Codigo
Penal, e aos artigos 22 e 31 do Cddigo de Etica Médica, na qual se entende que as
obrigagdes impostas aos médicos devem superar os direitos dos paciente, ainda que tenha
manifestado antecipadamente suas decisdes quanto ao tipo de tratamento médico a ser
recebido?

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

Entendo essa a interpretagdo mais correta dada aos artigos 135 e 146, § 3°, inciso I, do
Cddigo Penal.

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

Nesse caso, exime-se 0 médico de qualquer responsabilidade por eventual cogitagdo de
omissdo de socorro que, alias, s6 se configura de forma dolosa. Quanto a excludente do §
3° do artigo 146 do Cddigo Penal, pela analise da fase atual de nosso ordenamento
juridico, s6 nos resta interpretd-lo no sentido de que o médico podera agir sem cometer o
crime de constrangimento ilegal caso desconhega e a0 mesmo tempo ndo possa obter o
consentimento do paciente. Porém, isso ndo significa que podera agir contra tal
consentimento, ocasido em que, pelo nosso entendimento, configurar-se-ia o crime de
constrangimento ilegal.

O iminente risco de vida ndo autoriza o médico a escolher tratamento ou intervengéo
cirurgica no lugar do paciente, quando ha manifestagdo prévia."

A argumentagdo apresentada elenca pontos relevantes para nossa dissertagdo ao
demonstrar que a dignidade humana e a liberdade devem ser encaradas como normas

constitucionais essenciais para todo ser humano. Esses preceitos, expressos na Constituicao, nao
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podem ser retirados ou menosprezados, nem mesmo se houver risco iminente de vida, pois se a
pessoa conseguir expressar sua vontade quanto aos tratamentos médicos que aceita ou que
recusa, essa manifestagdo deve ser respeitada, pois ¢ garantida constitucionalmente. Por ultimo,
somos advertidos de que os médicos nao devem agir de forma paternalista e considerar as
obrigacdes impostas pela ética médica superiores a vontade do paciente, pois ao agirem contra a

vontade declarada do paciente poderdo responder por crime de constrangimento ilegal.
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Conclusao

Demonstramos nesta pesquisa que a dignidade da pessoa humana ¢ um principio que
deve ser observado e garantido pelo Estado Democratico de Direito, pois este somente serd
legitimado se garantir a todo cidaddo tal valor essencial. Relacionada aos direitos fundamentais,
como por exemplo a vida e a liberdade de crenca, a dignidade da pessoa humana assume a forma
de diretriz que deve ser utilizada para a interpretacdo de todos esses direitos. Portanto, podemos
afirmar que a dignidade da pessoa humana impacta de forma direta ou indireta todo o
ordenamento juridico, que deve estar em consondncia com esse principio.

Outro aspecto enfrentado esta relacionado ao mito da supremacia do direito a vida,
encarado por muitos juizes como um direito fundamental superior aos demais. Em diversas
decisdes judiciais, pode-se constatar que nos litigios que envolvem as Testemunhas de Jeova
quanto a recusa de tratamento médico, com o uso de transfusdo de sangue, o0 manto semantico
utilizado por alguns membros do Judiciario ¢ a argumentag@o da superioridade do direito a vida.
Porém, vimos que o legislador, ao elencar os direitos fundamentais, ndo estabeleceu que
houvesse superioridade entre eles ou que algum deles fosse absoluto, pois mesmo o direito 4 vida
¢ relativizado no ordenamento juridico brasileiro ao permitir a pena de morte, no caso de guerra
declarada, o aborto em determinadas situagdes, ¢ de forma geral, a exclusao de ilicitude do
agente que tira a vida de outro individuo em legitima defesa.

Consideramos ainda a necessidade de ajustes no artigo 15 do Codigo Civil e no artigo
146 do Cddigo Penal, por entender que ninguém pode ser constrangido a receber tratamento
médico hospitalar que venha a recusar de forma clara e inteligivel, pois a dignidade da pessoa
humana, mesmo em risco iminente de morte, ndo pode ser reduzida por uma atitude paternalista
dos médicos. Ressaltamos, nesse ponto, que em situagdes que afetem a sociedade e nas quais a
recusa a tratamento terapéutico possa representar um risco ndo apenas para o individuo em
questdo, mas também para outras pessoas, a imposi¢do do tratamento, mesmo contra a vontade
do individuo, visa proteger os interesses coletivos, resguardando, assim, a comunidade.

Quanto a questdo que envolve o Tema de Repercussao Geral 1069 ¢ a ADPF n° 618,
relacionada a recusa terapéutica, especialmente no caso das Testemunhas de Jeova, considerando

ser uma decisdo consciente no exercicio da autonomia privada do paciente, o direito de nao
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consentir com o tratamento utilizando-se de transfusdo de sangue possui respaldo na dignidade
da pessoa humana. Desautorizando, assim, que médicos e hospitais procedam a transfusido de
sangue de maneira compulsdria ou contraria a vontade do paciente, pois caso isso ocorra, seria
uma violagdo da vontade e uma agressao a concep¢ao de como cada um quer levar sua vida
dignamente.

Qualquer tentativa compulsoria de impor um tratamento terapéutico contra a vontade
legitima do paciente, viola os direitos constitucionais de liberdade e de crenca, for¢ando as
pessoas a viver de acordo com os desejos ou ideais de terceiros, o que vai contra a dignidade da
pessoa humana, um valor fundamental a todos os cidadaos.

A recusa por parte das Testemunhas de Jeové a tratamento médico com a utilizagdo de
sangue viola a ordem constitucional? Certamente que a resposta ¢ nao. Isso limita o Estado a
penetrar nessa esfera, emitindo de forma equivocada determinagdes por meio do Judiciario para
obrigar e constranger os membros desse grupo religioso a se submeterem a uma transfusio de
sangue que foi recusada no uso da autonomia de consentir.

Sera que o risco de vida do paciente permite a redugdo de sua autonomia de
consentimento, sua liberdade e sua dignidade? Certamente que ndo, pois a liberdade dos
individuos em suas escolhas pessoais € no modo de conduzir suas vidas deve ser respeitada. A
argumentacdo que a vida estard em perigo, caso nao se adote determinado proceder ou
tratamento médico, pode demonstrar certo preconceito pela crenca religiosa das Testemunhas de
Jeova. Pois, em situacdes similares, como por exemplo a recusa de quimioterapia para o
tratamento de um cancer ou a recusa de transplante de um 6rgdo que poderia salvar a vida do
paciente, normalmente nao sdo levadas a Justica para obrigar o paciente a adotar tais tratamentos.

Pacientes com capacidade e competéncia civil para determinar suas escolhas t€ém o direito
de recusar tratamento terapéutico sugerido pelos médicos, seja por motivos religiosos ou
ideologicos. Eles podem consentir ou ndo sobre qual tratamento médico consideram aceitavel.
Desde que essa recusa ndo represente um risco para a sociedade ou para terceiros, a vontade do
paciente deve ser protegida contra a interferéncia de terceiros ou do proprio Estado, que deve se

limitar a respeitar a autonomia de consentimento do individuo.
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Destacamos nesta pesquisa que os protocolos médicos e a legislagdo precisam ser
aprimorados para garantir a legitimidade das Diretivas Antecipadas de Vontade, instrumentos
juridicos essenciais para garantir que os desejos dos pacientes sejam respeitados e preservados de
maneira ética e legal. Essas diretivas devem ser reconhecidas por médicos e hospitais.

Nesse sentido, visando garantir maior seguranca juridica as Diretivas Antecipadas de
Vontade, propomos a apresentag@o de Projeto de Lei ao Legislativo brasileiro que:

1) regule as Diretivas Antecipadas de Vontade, determinando o conteudo que o
documento deve apresentar, a forma, os requisitos de capacidade para sua legitimidade, os
limites que ndo podem ser ultrapassados, a eficdcia do documento, o prazo para sua eficacia,
procuradores no cuidado de saude e o direito a objecao de consciéncia;

2) crie um um banco de dados nacional, vinculado ao Ministério da Saude, no qual
qualquer cidadao possa inserir informagdes sobre doagdo de 6rgaos, medicamentos e tratamentos
que aceita ou recusa, e orientacdes sobre protocolo em que possam optar por por nio ser
ressuscitados em caso de colapso cardiorrespiratdrio. A consulta a esse banco de dados deve ser
obrigatoria para médicos e hospitais, sendo anexada ao prontudrio do paciente, garantindo
também sua confidencialidade.

A complexidade das relagdes humanas e as diversas escolhas que o individuo faz, no
exercicio da liberdade e na busca pela sua forma de melhor viver, sdo caracteristicas da
sociedade moderna em que vivemos. Reconhecer que cada pessoa pode encontrar a felicidade de
maneiras diferentes, que por vezes nao seriam nossa propria escolha, significa que devemos
valorizar a liberdade, tanto a nossa quanto a dos outros. Tentar impor nossa forma de olhar o
mundo e nossas escolhas pessoais aos outros que ndo compartilham de nossa opinido, seria
desarrazoado.

Quanto ao Estado, ele se fundamenta no principio da dignidade humana, um valor
essencial e uma diretriz para toda nossa norma juridica, incluindo os direitos fundamentais. O
Estado tem o dever de preservar e garantir a dignidade humana, tornando a vida das pessoas
digna. Esse ¢ o limite de atuacdo do Estado em relacdo as escolhas livres e esclarecidas dos

cidadaos.
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Para concluir, relembramos as palavras de Fiddor Dostoiésvski: “O mistério da existéncia

humana ndo esta apenas em permanecer vivo, mas em encontrar algo pelo qual viver”
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