Parecer

PROCESSO: IAMSPE N. 11215/2010 (GDOC N. 16847-190733/2011)
PARECER: PA N. 128/2011

INTERESSADO: INSTITUTO DE ASSISTENCIA MEDICA AO SERVIDOR
PUBLICO ESTADUAL - IAMSPE

ASSUNTO: TRANSFUSAO DE HEMODERIVADOS EM PACIENTE
TESTEMUNHA DE JEOVA

EMENTA: SERVIDOR PUBLICO. MEDICO. CORPO CLINICO
DO INSTITUTO DE ASSISTENCIA MEDICA AO SERVIDOR PUBLICO
ESTADUAL - IAMSPE. Conduta médica. Paciente Testemunha de Jeova.
Recusa a receber transfusao de sangue. Possibilidade. Conflito de Direitos
Fundamentais. Direito a vida em confronto com a liberdade religiosa.
Necessidade de Interpretacao da Constituicao Federal.

1. Trata-se de processo oriundo do Instituto de Assisténcia Médica ao Servi-
dor Publico Estadual (IAMSPE) que foi autuado como “CONSULTA JURIDICA:
TRANSFUSAO DE HEMODERIVADOS EM PACIENTE TESTEMUNHA DE JEO-
VA”, encaminhado a esta Especializada e distribuido a Procuradora do Estado
Dra. Marisa Fatima Gaieski que prolatou o Parecer PAn. 108/2011 (As. 115/131).
Esse Parecer, em bem lancado relatorio, assim se manifestou:

“1. O Coordenador da Unidade Critica de Pacientes Cirargicos relatou a Supe-
rintendéncia do Instituto de Assisténcia Médica ao Servidor Publico Estadual - IAMS-
PE, que um paciente testemunha de Jeova internado no Hospital do Servidor Publico,
a época “em estado grave com iminente risco de morte”, necessitava de transfusao de he-
moderivados para a realizacao de hemodialise ({ls. 2/3). A este relatério, anexou copia
de formulario padrao com “Instrucdes e Procuracdo para Tratamento de Satide” assinado
pelo referido paciente, por meio da qual afirmou sua crenca religiosa e estipulou que
“ndo aceito NENHUMA TRANSFUSAO de sangue total, globulos vermelhos, globulos bran-
cos, plaquetas ou plasma em nenhuma circunstdncia, mesmo que os profissionais de satide
opinem que isso seja necessdrio para a manutencdo da minha vida” (fl. 4). Seu procurador
nomeado autorizou a realizacao de hemodialise e, na mesma oportunidade, reiterou
que “nenhuma transfusdo de sangue deve ser usada” (fl. 5 - destaque do original).

2. Juntou-se aos autos, ainda, copia da orientacao tracada pelo Conselho
Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo sobre o tema' que evoluiu da deter-
minacao para a acdo do médico mesmo em sentido contrario a recusa do paciente

1 Consulta n. 8.102/94 ({l. 6), Consulta n. 14.607/88 (fls. 7/8), Consulta n. 19.123/94 (fl. 9),
Consulta n. 27.278/96 (fls. 11/12), Consulta n. 29.299/96 (fls. 13/14), Consulta n. 41.191/99
(fl. 15), Consulta n. 41.848/96 (fls. 16/17).
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ao tratamento, quando em iminente risco de morte, para maior liberdade da con-
duta médica visando a preservacdao da vontade do paciente, mesmo em caso de
iminente risco de morte - e de dois acorddos prolatados pelo Tribunal de Justica
deste Estado versando a matéria ora em analise?, os quais afirmam a prevaléncia
do direito a vida sobre o direito a crenca religiosa, permitindo ao médico a reali-
zacdo de transfusao de sangue em pacientes testemunhas de Jeova, mesmo com a
resisténcia deste em submeter-se a tal tratamento.

A matéria, entdo, foi submetida pela Superintendéncia a analise da Consulto-
ria Juridica do IAMSPE, formulando-se trés questdes: “1. Em pacientes com crenca
religiosa que manifestem o desejo de ndo serem submetidos a transfusdo de produtos
hemoderivados, a equipe médica pode ser responsabilizada caso proceda com a inter-
vencdo para salvar a vida do paciente? Que cautelas devem ser tomadas para mini-
mizar a possibilidade de questionamentos judiciais ou em ambito do Tribunal de Etica
do CREMESP para resguardar os profissionais e a Instituicdo? 2. Em caso de respeitar
sua autonomia de vontade mesmo em situacoes de grave risco de morte, o profissional
podera ser responsabilizado por omissao? Que cautelas devem ser tomadas para mini-
mizar a possibilidade de questionamentos judiciais ou em dmbito do Tribunal de Etica
do CREMESP para resguardar os profissionais e a Instituicao? 3. Caso a equipe médica
deseje realizar procedimentos na hipotese do item ‘1” supra, ha a necessidade/obriga-
toriedade de a Instituicao previamente obter autorizacao judicial?”.

3. O Parecer CJ/IAMSPE n. 684/2010 (fls. 29/45) ressaltou que “conflitam os prin-
cipios do direito a vida e do direito a liberdade religiosa (art. 5°)”, e que, atualmente, a ten-
dencia dos Tribunais é de alteracao do entendimento “de que o direito a vida é absoluto e
indisponivel” e, em caso de risco de morte, “o médico, apds esgotar as medidas alternativas
a transfusao de sangue, tem o dever ético-profissional e legal de realizd-la, mesmo contra a
vontade do paciente™, passando a aceitar “o direito a liberdade religiosa, com decisoes que,
em se tratando de paciente maior de idade, que decida de forma vdlida, ha possibilidade de
recusa de transfusdo de sangue, mesmo diante de risco de vida™.

2 Apelacao Civel com revisao n. 442.163-4/1-00, 8* Cam. Direito Privado, Rel. Des. Caetano
Lagastra, j. 13/06/2007 (fls. 18/21), Apelacao Civel n. 132.720-4/9-00, 5* Cam. Direito Privado,
Rel. Des. Boris Kauffmann, j. 26/06/2003 (fls. 22/25 e 87/90).

3 A parecerista refere os acorddos que dao sustentacdo a este entendimento: HC n. 184.642/5,
9 Cam., Rel. Des. Marrey Neto, j. 30/08/1989 e Apelacdo Civel n. 123.430-4/4-00, 3* Cam.
Direito Privado, Rel. Des. Flavio Pinheiro, j. 18/06/2002.

4 A parecerista lista os acorddos que propugnam a tese mais moderna: Al n. 70032799041, 12°
Cam. Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, j. 12/03/2010, Al n. 22.395/2006,
5% Cam. Civel do Tribunal de Justica do Mato Grosso, Rel. Des. Sebastido de Almeida, Al n.
1.0701.07.191519-6/001, Tribunal de Justica de Minas Gerais, Rel. Des. Alberto Vilas Boas,
publ. 04/09/2001.
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Além disso, consignou que “nenhum direito é absoluto, nem mesmo o direito a
vida” e, havendo ampla tutela, pela Constituicio Federal, da liberdade religiosa
(arts. 5°, TV, VI, VII, VIII, 19, 1, 143, § 1°, 150, 210, § 1> e 226, § 2°), sendo in-
violaveis a intimidade e a vida privada dos cidadaos (art. 5°, X, da CF), bem como
a matéria estar consolidada no direito comparado, no sentido “de que um paciente
maior e capaz e estando no gozo de suas faculdades mentais pode recusar e optar por
realizar tratamento médico, mesmo ciente do risco que impde a sua vida”, posicao,
alias, adotada por Luis Roberto Barroso em estudo elaborado para responder a
consulta feita pela Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro e publicado em
05/04/2010°, concluiu que, “antes de impor uma transfusao ao paciente, os médicos
e os tribunais devem serenamente analisar os riscos das transfusdes e o impacto emocio-
nal advindo do desrespeito a intimidade e a dignidade do cidaddo”, reconhecendo-se a
vontade do paciente que a manifesta “de forma vdlida, livre, inequivoca e informada
sobre os riscos”, como relatado no caso posto nos presentes autos. Caso contrario -
paciente que nao goza da capacidade de autodeterminar-se - entendeu o parecer
que “deve-se realizar a transfusdo de sangue, quando for a unica alternativa de salvar
sua vida”. Quanto a pacientes menores de idade, afirmou que “ndo hd qualquer
controvérsia no mundo juridico: sempre que necessdrio, o sangue deve ser ministrado ao
menot, independentemente da vontade dos pais, cabendo ao Poder Judicidrio substitui-
-la e autorizar o tratamento médico”. Nessa linha de pensamento, finalizou, verbis:

“a) No caso de paciente maiot; ¢ possivel a recusa da transfusdo de sangue, mesmo que
exista risco de vida, desde que o paciente assim decida de forma vdlida, informada, livre e
consciente. Neste caso, o médico e sua equipe devem: al) esgotar as terapias alternativas;
a2) se ainda assim, permanecer a necessidade de transfusao e estiver presente o risco de
vida, devem informar os riscos ao paciente ou seu representante legal; ai) permanecendo
a recusa da transfusdo de forma valida (...), deverdo se acautelar com prontudrio médico
constando todas as circunstancias, documentos firmados com o paciente e inclusive com
termo de isencdo de responsabilidade em face da decisao do paciente, o que ndo poderd lhe
gerar qualquer responsabilizacdo civil, criminal ou ética.

Se mesmo contra a vontade do paciente que decida de forma vdlida, livre, consciente e
informada, o médico deseje realizar a transfusdo de sangue, deve obter autorizacao judi-
cial para se resguardar. Observo que esta conduta é contrdria ao entendimento esposado
neste opinativo juridico.

No caso do médico entender que a falta de transfus@o contrarie sua consciéncia poderd se
afastar do caso, desde que informe o paciente ou seu representante legal e assegure a con-
tinuidade do tratamento.

5 Copia deste estudo, intitulado Legitimidade da recusa de transfusdo de sangue por testemunhas de
Jeovd, dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais, foi encartada pela parecerista as
fls. 46/86 dos autos.

BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 36, n. 2, p. 51-105, marco/abril 2012 71



No caso de menores de idade ou paciente que nao estejam no gozo de sua capacidade, o
médico e sua equipe, apos esgotadas todas as alternativas a transfusao de sangue, poderdo
realizd-la em caso de haver risco de vida”.

4. Juntadas copias do parecer elaborado por Luis Roberto Barroso (fls. 46/86) e
de julgados prolatados no ambito do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo®, a
Chefia da Consultoria Juridica do TAMSPE aprovou o Parecer CJ n. 684/2010, com
ressalvas, para afirmar que, no caso de paciente testemunha de Jeova, maior e capaz,
que haja manifestado livremente a sua vontade pessoal, antes do procedimento, néo
transferivel a procurador, de nao receber transfusio de sangue, o médico podera ce-
der a solicitacao do paciente. No entanto, se o paciente for menor ou incapaz e estiver
em risco de vida ou grave lesao e seu representante legal ndo autorizar a transfusao de
sangue, entendeu ser “necessdrio ingressar com Medida Judicial, a fim de obter suprimento
de consentimento para a realizacao do aludido procedimento médico. No caso de paciente
maior e capaz, se surgir divida no que tange a validade do consentimento, recomendo que se
obtenha autorizacao judicial para a transfusao de sangue. Caso ndo haja tempo habil para
ingressar com medida judicial, de suprimento ou autorizacdo, o médico devera optar pela
transfusdo de sangue”. Ao final, acolhendo proposta do parecer aprovado, alegando
“se tratar de questdo polémica e que envolve direito a vida e a liberdade de crenca e, em
consequéncia, o principio da dignidade humana”, propos o encaminhamento dos autos a
andlise desta Procuradoria Administrativa (fls. 101/102).

5. Com estes dados, o processo vem a esta Especializada, conforme determi-
nacdo do Subprocurador-Geral do Estado - Area da Consultoria Geral (. 103),
juntando-se, na oportunidade, copia do acordao prolatado pela 6* Turma do Su-
perior Tribunal de Justica no bojo do Recurso Ordinario em HC n. 7.785-SP ({ls.
104/114), valendo notar, desde ja, que o mesmo nao se coaduna com a matéria aqui
tratada, pois cuida de acdo penal movida contra médico Testemunha de Jeova que
impediu a transfusdo de sangue em paciente adepta da mesma seita religiosa e que,
de resto, nao adentrou no mérito da questao de fundo ora versada” (fls. 115/120).

2. Adoto, inicialmente, esse relatério que bem sintetizou as questoes envol-
vidas no processo, bem como as manifestacoes precedentes até o seu encaminha-
mento a esta Especializada.

3. O ja mencionado Parecer PA n. 108/2011, dentre outros pontos, destacou
que: a) a questao em discussao é bastante polémica e sobre ela existe “extensa e
antiga controvérsia” (fls. 120); b) a consulta deve ser enfrentada sob o ponto de
vista da ética médica e das normas editadas pelos 6rgaos que dela cuidam, com

6 Apelacdo Civel n. 132.720-4/9-00, 5* Cam. Direito Privado, Rel. Des. Boris Kauffmann, j.
26/06/2003 {fls. 87/90) e HC n. 253.458-3/1 (fls. 91/100).
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vistas a “tranquilizar e juridicizar a conduta do médico como agente publico es-
pecializado” (fls. 121); ¢) “o Conselho Federal de Medicina expediu a Resolucao
CFM n. 1.931/2009, aprovando o Cédigo de Etica Médica, que contém as normas
que devem ser seguidas pelos médicos no exercicio de sua profissao” (fls. 122);
d) dentre as normas previstas pelo Codigo, existe expressa disposicdo sobre situa-
coes que envolvem risco de morte” (fls. 122/123); e) assim, quando o profissional
médico concluir encontrar-se o paciente sob seus cuidados em eminente risco de
morte devera agir de acordo com as citadas normas (fls. 124); f) ha Parecer especi-
fico no ambito do Conselho Federal de Medicina disciplinando esse procedimento®
(fls. 124); g) essa mesma solucao foi dada pelo Conselho Regional de Medicina ao
responder consulta sobre o tema’ (fls. 125/126); h) ha lei estadual sobre essa ques-
tdo - Lei n. 10.241/99 (fls. 126); 1) para solucao da questdo, o elemento essencial
deve ser o profissional médico seguir os principios éticos ditados pela entidade que
detém competéncia para a fiscalizacdo da medicina (fls. 127); j) essa solucéo foi
chancelada em acorddo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo'® (fls. 128).

7 O Parecer PA n. 108/2011 transcreveu as normas em questdo. Nesse sentido, confira-se: “Capi-
tulo IV— Direitos Humanos - 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. 23 - Tratar o ser humano sem civilidade ou consideracdo, desrespeitar sua dignidade ou discri-
mina-lo de qualquer forma ou sob qualquer pretexto.
Art. 24 - Deixar de garantir ao paciente o exercido do direito de decidir liviemente sobre sua pessoa ou
seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limitda-lo (...) Capitulo V - Relacao com pacientes
e familiares.
Art. 31 - Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir liviemente sobre a
execucdo de praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.
Art. 32 - Deixar de usar todos os meios disponiveis de diagnostico e tratamento, cientificamente reco-
nhecidos e a seu alcance, em favor do paciente” (fls. 123, grifos no original).

8 Segundo o Parecer PA n. 108/2011, trata-se de Parecer prolatado no Processo CFM n. 21/80,
portanto na vigéncia da Constituicao Federal de 1967, mas que ainda ¢ referéncia da classe
médica por nortear a conduta do profissional médico (fls. 124, nota de rodapé n. 17). O Parecer
PAn. 108/2011 transcreveu as conclusdes desse Parecer. Confira-se: “CONCLUSAO - Em caso de
haver recusa em permitir a transfusdo de sangue, o médico, obedecendo a seu Cédigo de Etica Médica,
deverd observar a seguinte conduta: I1° - Se ndo houver iminente perigo de vida, o médico respeitard a
vontade do paciente ou de seus responsaveis; .2* - Se houver iminente perigo de vida, o médico praticard
a transfusdo de sangue, independentemente de consentimento do paciente ou de seus responsdveis” (fls.
125, copia de fls. 132/4).

9  Consulta n. 14.607/88 cuja copia esta juntada as fls. 7/8 deste expediente.

10 O Parecer PA n. 108/2011 mencionou expressamente o acorddo proferido na apelacéo civel
123.4304/4-00 do Tribunal de Justica, relator o Des. Flavio Pinheiro. Vale a pena transcrever
parte do trecho mencionado. “Igualmente, ndo se pode obrigar o Estado a indenizar paciente
ou familiares simplesmente por transfusdo de sangue nio autorizada em virtude de conviccio
religiosa ante a prevaléncia do direito indeclindvel de protecdo a vida (TJSE, Ap. 123.430-4/4-
00, Rel. Des. Flavio Pinheiro, em 7.5.2002)” (conf. fls. 128, grifos no original).
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4. Em consequéncia, em breve resumo, concluiu o Parecer que: a) o profis-
sional médico deve sempre seguir as normas do Conselho Federal de Medicina;
b) em caso de “situacoes de grave risco de morte”, ndo ha duvida de que o médico
devera realizar a transfusdo de sangue; ¢) havendo fundado receio de que havera
impedimento real por parte do paciente, de seu representante legal ou de mem-
bro de sua familia, para o pleno exercicio da atividade médica, é aconselhavel a
intervencido do Poder Judiciario.

5. Ap6s a prolacao do Parecer PAn. 108/2011, os autos foram encaminhados
a Chefia Substituta desta Especializada para sua devida aprovacéo.

6. A Senhora Procuradora do Estado Chefe Substituta desta Especializada
manifestou entendimento de que a matéria de fundo tratada no referido Parecer
PA envolveria o direito a vida em confronto com a liberdade de crenca religiosa,
alvo de controvérsia doutrinaria e jurisprudencial, pelo que conveniente colher-
-se outra opinido sobre o tema (fls. 135).

E o relatorio. Passo a opinar.

7. Conforme se depreende da consulta formulada e das manifestacdes prece-
dentes, ha duvida sobre como devem proceder os profissionais dos 6rgaos publi-
cos estaduais, especialmente os médicos, nos casos em que o paciente, maior de
idade, por conviccao religiosa, se recusa a receber transfusao de sangue, ocorren-
do risco de morte. A consulta se desdobra para que seja analisada hipotese de o
paciente ser menor de idade e seus pais ou responsaveis se manifestem, em razao
da mesma crenca religiosa, no sentido de nele nao se fazer transfusao de sangue
passando o menor também a correr risco de morte.

8. Tal duvida tem pertinéncia, eis que, segundo relatado, as pessoas adeptas
da religiao “Testemunhas de Jeova” se recusam, quase sempre, a receber trans-
fusao de sangue, conduta essa que, muitas vezes, as coloca em risco de morte.
Assim, diante dessa situacdo, a questao assumiria duas dimensoes distintas: a)
qual a conduta a ser adotada no Estado de Sao Paulo quando essa situacao vier a
ocorrer; b) quais as consequéncias para os médicos responsaveis, os quais, pelo
teor da consulta (fls. 20/21), temem ser responsabilizados, seja em ambito ético
perante seu 6rgao fiscalizador, seja ainda em ambito civil e/ou criminal, se néo
cumprirem as normas regulamentares sobre a matéria.

9. O tema é polémico e reveste-se de suma gravidade, justificando nova ana-
lise no ambito desta Especializada.
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10. Como ja ressaltado no proprio Parecer PA n. 108/2011 e reiterado
na manifestacao de fls. 135 da Senhora Chefe Substituta desta Especializada,
a questdo envolve a necessidade de compatibilizar dois direitos previstos na
Constituicdo Federal em situacdo de conflito entre eles. Tal se da na medida em
que a Constituicao Federal consagra, igualmente, como direitos fundamentais,
tanto o direito a vida quanto o direito a liberdade, especificamente, no caso, o
direito a liberdade religiosa.

11. Assim, a questao a ser enfrentada é como solucionar esse “conflito entre
direitos fundamentais”, eis que ambos foram previstos na Constituicao Federal.

12. Cabe, inicialmente, consignar o alto nivel das pecas opinativas que ins-
truem o presente processo, as quais analisaram a matéria de modo absolutamente
completo com vistas a solucionar as questoes supracolocadas. Nesse sentido, to-
das as manifestacoes juridicas existentes neste processo (o Parecer CJ/IAMSPE n.
68472010 - fls. 29/45; o Parecer do Excelentissimo Procurador do Estado do Rio
de Janeiro, Professor Luis Roberto Barroso, conhecido constitucionalista patrio -
fls. 46/86; a manifestacdo da Procuradora do Estado Respondendo pela Chefia da
CJ do TAMSPE de fls. 101/102 e o Parecer PAn. 108/2011 - fls. 115/131) trataram
a matéria com extremo cuidado e rigor, procurando dar, cada qual com excelentes
argumentos, a melhor solucao para o caso concreto.

13. Antes de responder as questoes suscitadas, parece ser conveniente veri-
ficar os termos em que a Constituicao Federal proclamou os direitos envolvidos
nessa consulta e o principio da dignidade da pessoa humana. Tal analise sera
feita de modo bastante sumario, por nao ser objeto deste Parecer a analise desses
direitos em si, nem todas as consequéncias deles decorrentes, mas simplesmente
responder especificamente as duvidas suscitadas.

14. Com efeito, o principio da dignidade da pessoa humana consta da Consti-
tuicao Federal como um dos fundamentos da Republica'?. Analisando esse princi-
pio, assim se manifestou o Professor Luis Roberto Barroso no Parecer de fls. 46/86:

“8. A dignidade da pessoa humana tornou-se, ao final da Segunda Guerra Mundial, um
dos grandes consensos éticos do mundo ocidental. Ela ¢ mencionada em incontaveis
documentos internacionais, em Constituicoes, leis e decisoes judiciais. Na Constituicao

11 Parecerista a Dra. Adriana Haddad Uzum.

12 Constituicdo Federal - “Artigo 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos: ... III - a dignidade da pessoa humana...”.
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brasileira, a dignidade da pessoa humana vem inscrita como um dos fundamentos da
Republica (art. 1o, III). Funciona, assim, como fator de legitimacdo das acoes estatais
e vetor de interpretacdo da legislacdo em geral. Tais consideracdes ndo minimizam a
circunstancia de que se trata de uma ideia polissémica, que funciona, de certa maneira,
como um espelho: cada um nela projeta a sua propria imagem de dignidade. E, muito
embora néo seja possivel nem desejavel reduzi-la a um conceito fechado e plenamente
determinado, ndo se pode escapar da necessidade de lhe atribuir sentidos minimos.
Onde néo ha consenso, impdem-se escolhas justificadas e convencoes terminologicas.

9. Na sua expressao mais essencial, a dignidade exige que toda pessoa seja tratada
como um fim em si mesma, consoante uma das enunciacoes do imperativo catego-
rico kantiano. A vida de qualquer ser humano tem uma valia intrinseca. Ninguém
existe no mundo para atender os propositos de outra pessoa ou para servir a metas
coletivas da sociedade. O valor ou principio da dignidade humana veda, precisa-
mente, essa instrumentalizacio ou funcionalizacdo de qualquer individuo. Outra
expressdo da dignidade humana é a responsabilidade de cada um por sua propria
vida, pela determinacao de seus valores e objetivos. Como regra geral, as decisoes
cruciais na vida de uma pessoa nao devem ser impostas por uma vontade externa a
ela. No mundo contemporaneo, a dignidade humana tornou-se o centro axiologico
dos sistemas juridicos, fonte dos direitos materialmente fundamentais.

10. De fato, no plano dos direitos individuais, ela se expressa na autonomia privada,
que decorre da liberdade e da igualdade das pessoas. Integram o contetdo da dig-
nidade a autodeterminacio individual e o direito ao igual respeito e consideracéo.
As pessoas tém o direito de eleger seus projetos existenciais e de ndo sofrer dis-
criminacoes em razdo de sua identidade e de suas escolhas. No plano dos direitos
politicos, ela se traduz em autonomia publica, no direito de participacdao no processo
democratico. Entendida a democracia como uma parceria de todos em um projeto
de autogoverno, cada pessoa tem o direito de participar politicamente e de influen-
ciar o processo de tomada de decisdes, ndo apenas do ponto de vista eleitoral, mas
também através do debate publico e da organizacéo social. Por fim, a dignidade esta
subjacente aos direitos sociais materialmente fundamentais, que correspondem ao
minimo existencial. Todo individuo tem direito a prestacdes e utilidades imprescin-
diveis a sua existéncia fisica e moral, cuja satisfacdo é pré-condicdo para o proprio
exercicio da autonomia privada e publica.

11. Assim, sem prejuizo das muitas variacoes existentes sobre o tema, identifica-se
um consenso razoavel no sentido de se considerar a dignidade humana o funda-
mento e a justificacao ultima dos direitos fundamentais. A preservacao e promocao
desses direitos tém uma dimensao individual e outra social. A dimensao individual
esta ligada ao sujeito do direito, seus comportamentos e suas escolhas. A dimenséo
social envolve a atuacdo do Estado e de suas instituicoes na concretizacio do direito
de cada um e, em certos casos, de intervencao para que comportamentos individuais
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nao interfiram com direitos proprios, de outros ou de todos. A intervencio estatal,
portanto, pode ser: (i) de oferta de utilidades que satisfacam a dignidade; (ii) de
restri¢do a condutas individuais que violem a dignidade do proprio agente; e (iii) de
restricdo a condutas individuais para que nao violem a dignidade de outros ou deter-
minados valores comunitarios. As dimensdes individual e social da atuacdo fundada
na dignidade humana sao também referidas, respectivamente, pelas designacoes de
dignidade como autonomia e como heteronomia” (Parecer, fls. 53/55").

15. Ja os direitos a vida e a liberdade foram tratados no caput do art. 5° da

Constituicao Federal como “direitos fundamentais invioldveis™'*. Analisando especifica-
mente o direito a vida, assim se manifestou mesmo o Professor Luis Roberto Barroso ho
mencionado Parecer:

“30. Conquanto néo seja absoluto, nem tampouco hierarquicamente superior, € ra-
zoavel sustentar que o direito a vida tem um peso abstrato maior, desfrutando de
uma posicéo preferencial dentro do sistema constitucional. E isso ndo apenas pela
valia do seu contetdo intrinseco, mas também por ser pré-condicdo para a propria
dignidade e para o exercicio dos demais direitos fundamentais. Como consequéncia,
inverte-se aqui a proposicéo assentada em relacéo aos direitos em geral: o direito
a vida é, prima facie, indisponivel, néo sendo o ato de vontade do titular - o con-
sentimento - causa suficiente para sua flexibilizacdo. Nesse caso, o direito geral de
liberdade cede o passo, preterido pela legitima imposicéo da dignidade como hetero-
nomia, pelos deveres de protecao do Estado em relacéo ao proprio titular do direito e
mesmo em relacdo a terceiros, que nao estarao exonerados de responsabilidade penal
ainda que tenha havido rentuncia do direito a vida pela vitima” (Parecer, fls. 6615).

16. Ja a liberdade de consciéncia e crenca, categoria onde se inserem as

conviccoes religiosas, também esta constitucionalmente protegida, nos termos
do art. 5°, VI'°, da Constituicdo Federal. Sobre esse assunto, o mencionado Pa-
recer assim se posicionou.

13
14

15
16

“37. De tudo isso se extrai que a ordem juridica brasileira néo ¢ hostil ao fendmeno
religioso. Muito ao revés: embora rejeite a criacio de religides oficiais ou a subvencéo

Transcricao do Parecer, sem as notas de rodapé.

Constituicao Federal - “Artigo 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.”

Transcricao do Parecer, sem as notas de rodapé.

Constituicao Federal - “Artigo 5° ... VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao
aos locais de culto e suas liturgias;”
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de credos pelo Erario, a Constituicéo tutela amplamente a liberdade religiosa e traca
intameras relacoes entre o Estado e as religides por meio de medidas como a previsao
de assisténcia religiosa, de ensino religioso nas escolas publicas e de colaboracoes
de interesse publico, além da possibilidade de alegar escusa de consciéncia para
se eximir de obrigacdo imposta a todos. Nesse sentido, o Estado brasileiro adota a
laicidade, mas nao prega o laicismo - compreendido como a defesa da ignorancia ou
da hostilidade em relacao ao elemento religioso. A ordem constitucional reconhece a
religido como uma dimensao relevante da vida das pessoas, quer sejam crentes, quer
ateias ou agnosticas. Afinal, submeter um crente a praticas contrarias a sua religido
¢ tao invasivo quanto determinar a um ateu que se ajuste a padroes religiosos. Em
qualquer dos casos havera a imposicao externa de valores existenciais e a consequen-
te violacdo da dignidade como autonomia.

38. Em conclusao: a liberdade religiosa ¢ um direito fundamental, que integra o uni-
verso de escolhas existenciais basicas de uma pessoa, funcionando como expressao
nuclear da dignidade humana. O Poder Publico, como consequéncia, ndo pode impor
uma religido nem impedir o exercicio de qualquer delas, salvo para proteger valores
da comunidade e os direitos fundamentais das demais pessoas. A pergunta que resta
responder ¢ a seguinte: pode o Estado proteger um individuo em face de si proprio,
para impedir que o exercicio de sua liberdade religiosa lhe cause dano irreversivel ou
fatal? Este é um caso-limite que contrapde o paternalismo a autonomia individual.
A indagacao ndo comporta resposta juridicamente simples nem moralmente barata.”

(Parecer, fls. 71/72'7)

17. Feita essa breve analise sobre o contetdo dos dispositivos constitucionais
em questdo, parece fora de duvida que a Constituicdo Federal consagrou tanto o
principio da dignidade humana quanto os direitos a vida e a liberdade religiosa.
Assim, a situacdo em exame esta a configurar uma contraposicéo de direitos fun-
damentais, pelo que, para soluciona-la, sera necessaria interpretacao sistematica
dos dispositivos constitucionais a eles pertinentes.

18. Antes de iniciar essa analise, indispensavel fazer duas adverténcias.

19. A primeira consiste em reconhecer que a solucao da questdo suscitada na
consulta e a resposta a ela (afirmativa ou negativa), como ja frisado, nao é tarefa facil
nem simples e envolvera certa dose de subjetividade. Com isso, quer-se consignar
que, em tese, a situacdo poderia admitir duas solucdes a depender do foco da pon-
deracéo de direitos a ser feita. Nesse sentido, constata-se que o Parecer prolatado
pelo ilustre constitucionalista Luis Roberto Barroso e o pela Consultoria Juridica do

17 Transicdo do Parecer, sem as notas de rodapé.
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TAMSPE concluiram ser legitima a recusa de tratamento que envolva a transfusao de
sangue, por parte das testemunhas de Jeova, em caso de risco de morte, enquanto
o Parecer PA n. 108/2011 optou por dar ao caso solucdo diversa'®.

20. Ja a segunda adverténcia consiste em reconhecer que a solucdo a ser
dada deve abranger apenas a situacdo ora em exame, nao sendo habil a produzir
efeitos gerais para outros casos onde as circunstancias nao sejam idénticas. Com
isso, quer-se consignar que a ponderacao de direitos fundamentais é algo extre-
mamente complexo e que apenas deve ser feita, caso a caso, dentro de situacoes
que envolvam conflito entre esses direitos.

21. Assim, a questdo em exame visa, em ultima analise, a enfrentar possivel
colisio de normas constitucionais. A situacao é, todavia, bastante singular, por
essa possivel colisdo de normas constitucionais referir-se a dois direitos do mes-
mo titular, ou seja, ndo se esta contrapondo direitos de pessoas diversas, mas o
exercicio de dois direitos, aparentemente antagonicos, pelo mesmo titular.

22. Passa-se inicialmente a analisar o principio da dignidade da pessoa hu-
mana como um dos elementos essenciais desse conflito. Ao que parece, tal princi-
pio, previsto expressamente na Constituicao Federal, tem sido reconhecido como
fundamental e indispensavel para analise de qualquer tema constitucional.

23. Nesse sentido, cabe ressaltar recentissima decisao proferida pelo Colen-
do Supremo Tribunal Federal na ADIN 4277 e na ADPF 132'? sobre o sentido de
“familia”, constante do art. 226?° da Constituicio Federal.

18 O Parecer proferido pela CJ/IAMSPE, ao analisar a jurisprudéncia sobre a questdo, afirmou e
demonstrou ndo haver decisées judiciais uniformes. Confiram-se os itens 9 e 10 daquele Pare-
cer (fis. 32/36). O proprio Parecer prolatado pelo Professor Luis Roberto Barroso também men-
cionou divergéncia de opinides no ambito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro.
Nesse sentido, confira-se o item 2 do Parecer (fis. 48/49).

19 A Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.277 e a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fun-
damental 132 foram julgadas em conjunto, nos dias 04 e 05 de maio de 2011 e versavam sobre a
possibilidade de se reconhecer as unides homoafetivas dentro do conceito de “familia”. Os acor-
daos foram publicados em 14/10/2011, conforme sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal.

20 Constituicdo Federa] - “Artigo 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 1° - O casamento ¢é civil e gratuita a celebracdo. § 2° - O casamento religioso tem efeito civil,
nos termos da lei. § 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em casamento.§
4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais
e seus descendentes. § 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher. § 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.
(paragrafo com redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 66, de 2010) § 7° - Fundado nos
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24. Face a importancia das decisoes, sobretudo pela forma como foi utilizado o
principio da dignidade da pessoa humana para o deslinde do feito, conveniente trans-
crever algumas das manifestacoes dos eminentes Ministros que delas participaram.

“34. Obvio que, nessa altaneira posicao de direito fundamental e bem de perso-
nalidade, a preferéncia sexual se poe como direta emanacdo do principio da ‘dig-
nidade da pessoa humana’ (inciso III do art. 1o da CF) e assim poderoso fator de
afirmacéo e elevacdo pessoal.”

(voto do Ministro Carlos Britto, fls. 638 - grifos nossos)

“3. A garantia institucional da familia, insculpida no art. 226, caput, da Constituicéo
da Republica, pressupde a existéncia de relacdes de afeto, assisténcia e suporte reci-
procos entre os membros, bem como a existéncia de um projeto coletivo permanente
e duradouro de vida em comum e a identidade de uns perante os outros e cada um
deles perante a sociedade.

4. A unido homoafetiva se enquadra no conceito constitucionalmente adequado
de familia.

5. Oart. 226, § 3°, da Constituicao deve ser interpretado em conjunto com os principios
constitucionais da igualdade, da dignidade da pessoa humana - em sua vertente da prote-
cdo da autonomia individual - e da seguranca juridica, de modo a conferir guarida as uni-
des homoafetivas nos mesmos termos que a confere as unioes estaveis heterossexuais.”

(voto do Ministro Luiz Fux, fls. 660/661 - grifos nossos)

“Esse se concebe sob o palio de Constituicéo que firma os seus pilares normativos no
principio da dignidade da pessoa humana, que impde a tolerancia e a convivéncia
harmonica de todos, com integral respeito as livres escolhas das pessoas.” (voto da
Ministra Carmen Lucia, fls. 699 - grifos nossos)

“Ora, embora essa relacio ndo se caracterize como unido estavel, penso que se esté diante
de outra forma de entidade familiar, um quarto género, ndo previsto no rol encartado no
art. 226 da Carta Magna, a qual pode ser deduzida a partir de uma leitura sistematica do
texto constitucional e, sobretudo, diante da necessidade de dar-se concrecio aos princi-
pios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da preservacao da inti-
midade e da néo discriminacao por orientacéo sexual aplicaveis as situacdes sob analise.”

(voto do Ministro Ricardo Lewandowski, fls. 713 - grifos nossos)

principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar
¢ livre decis@o do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para
o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas. § 8 - O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes.”
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“O reconhecimento dos direitos das pessoas que mantém relacdes homoafetivas decor-
re, a meu sentir, do acolhimento no nosso sistema juridico do postulado ou da ideia de
reconhecimento, uma emanacéo do principio da dignidade humana, tema sobre a qual
vem se debrucando toda uma linhagem de ilustres autores nacionais e estrangeiros.”

(voto do Ministro Joaquim Barbosa, fls. 725 - grifos nossos)

“Claro que isso néo nos impede de identificar esse direito no nosso sistema, a partir, so-
bretudo, do direito a liberdade e em concordancia com outros principios constitucionais.

Nesse sentido, é possivel destacar, dentre outros: os fundamentos da cidadania e da
dignidade da pessoa humana (art. 1o, II e III); os objetivos fundamentais de se cons-
truir uma sociedade livre, justa e solidaria e de se promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimi-
nacéo (art. 30, [ e IV); a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4o, 11); a igualdade de
todos perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantida a inviolabilidade
do direito a liberdade e a igualdade (art. 50, capuv);...” (voto do Ministro Gilmar
Mendes, fls. 779 - grifos nossos)

“A solucao, de qualquer sorte, independe do legislador, porquanto decorre dire-
tamente dos direitos fundamentais, em especial do direito a dignidade da pessoa
humana, sob a diretriz do art. 226 e paragrafos da Carta de Republica de 1988, no
que permitiu a reformulacdo do conceito de familia.”

(voto do Ministro Marco Aurélio, fls. 813 - grifos nossos)

“Extraio do nucleo do principio da dignidade da pessoa humana a obrigacao de reco-
nhecimento das unides homoafetivas. Inexiste vedacdo constitucional a aplicacéo do re-
gime da unido estavel a essas unioes, nao se podendo vislumbrar siléncio eloquente em
virtude da redacéo do § 3° do art. 226. Ha, isso sim, a obrigacao constitucional de nao
discriminacéo e do respeito a dignidade humana, as diferencas, a liberdade de orienta-
cdo sexual, o que impde o tratamento equanime entre homossexuais e heterossexuais.”

(voto do Ministro Marco Aurélio, fls. 821 — grifos nossos)

“Nessa perspectiva, Senhor Presidente, entendo que a extensao, as unides homoa-
fetivas, do mesmo regime juridico aplicavel a unifo estavel entre pessoas de género
distinto justifica-se e legitima-se pela direta incidéncia, dentre outros, dos principios
constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade, da seguranca juridica e do
postulado constitucional implicito que consagra o direito a dimensao que privilegia o
sentido da inclusao decorrente da dimensao que privilegia o sentido da inclusao de-
corrente da propria Constituicio da Republica (art. 1o, III, e art. 30, IV), fundamentos
autdnomos e suficientes aptos a conferir suporte legitimador a qualificacdo das con-
jugalidades entre pessoas do mesmo sexo como espécie do género entidade familiar.”

(voto do Ministro Celso de Mello, fls. 844/5 - grifos nossos)
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“Nao se trata de numerus clausus. De modo que permite dizer que, tomando em
consideracao outros principios da Constituicao, como o principio da dignidade, o
principio da igualdade, o principio especifico da ndo discriminacao e outros, ¢é licito
conceber, na interpretacao de todas essas normas constitucionais, que, além daque-
las explicitamente catalogadas na Constituicao, haja outras entidades que podem ser
tidas normativamente como familiares, tal como se da no caso.” (voto do Ministro
Cezar Peluso, fls. 874 - grifos nossos)

25. Em consequéncia, apos esses julgamentos, proferidos pelo Colendo Su-
premo Tribunal Federal, consolidou-se, ao que tudo indica, a ideia de que o
principio da dignidade da pessoa humana é elemento definidor da esséncia e do
sentido das demais normas constitucionais®'.

26. Nessas condicoes, fixada esta premissa, cabe verificar no caso em exame
qual o bem juridico que seria melhor atendido para fins de concretamente exercer-
-se, com a maior plenitude possivel, o principio da dignidade da pessoa humana.
Em outras palavras, o principio da dignidade humana estara melhor atendido no
caso, ora em analise, se a pessoa humana em questao - o adepto da religido Teste-
munha de Jeova - puder, se essa for sua real vontade, néo receber sangue ou outros
hemoderivados, ou se, ao contrario, para a concretizacio desse principio ser neces-
sario receber, mesmo contra sua vontade, esse sangue ou outros hemoderivados.

21 Cabe consignar que, segundo o Ministro Gilmar Mendes “ndo existem principios absolutos, sujeitos
que estao, em sua totalidade, a juizos de ponderacao - em cada situacao hermenéutica - com outros bens
ou valores dotados de igual hierarquia constitucional. A proposito, lembremos que Alexy, por exemplo,
sustenta a relatividade desse valor; a partir da tese de que, diante do enunciado do art. 1° 1, da Lei Fun-
damental de Bonn, tem-se a impressdo de que a dignidade da pessoa configura um valor absoluto, mas
0 que ocorte, em verdade, ¢ que essa norma € tratada em parte como regrd e, em parte, como principio.
E mais, prossegue esse autor;, em relacdo ao que nela € principio, existe um amplo grupo de condicoes de
precedencia, assim como um elevado grau de seguranca no sentido de que, presentes tais condicdes, ela
prevalece sobre as normas contrapostas; jd com respeito a regra que ali se contém, diz-no o mesmo Alexy
que ndo cabe indagar em abstrato se ela precede ou ndo a outras normas, mas tdo somente se, numa dada
situacdo concreta, ela foi violada, resposta que ele mesmo considera dificil porque, diante da imprecisao
da norma da dignidade humana, existe um amplo espectro de solucoes igualmente razodveis para essa
indagacdo. Por isso, em palavras do proprio Alexy, o principio da Dignidade da pessoa comporta
graus de realizacdo, e o fato de que, sob determinadas condigoes, com um alto grau de certeza,
preceda a todos os outros principios, isso nao lhe confere cardter absoluto, significando apenas
que quase ndo existem razoes juridico-constitucionais que ndo se deixem comover para uma
relacdo de preferéncia em favor da dignidade da pessoa sob determinadas condicées. (...) Em
suma, tanto numa hipotese quanto na outra, nao se discute o valor da dignidade humana em si
mesmo - até porque, sob esse aspecto, ele parece imune a questionamentos -, mas tdo somente
se, em determinadas situacoes, ele foi ou ndo respeitado, caso em que, se a resposta for negativa,
legitima-se a precedéncia da norma ou da conduta impugnadas em nome desse principio funda-
mental...” (MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional, Sao Paulo, Saraiva, 2008, pags. 150/151, grifos nossos)
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27. Em consequéncia, cabe neste momento ao intérprete tentar enfocar se nesse
caso concreto deve prevalecer a liberdade da pessoa humana de agir de acordo com
sua vontade - e assumir as consequéncias de seus atos - ou se o Estado tem o dever
de impor-lhe uma solucao, por ela nao desejada, mas que lhe garanta o direito a vida.

28. Em questdes em que nao existe o chamado “risco de morte”, parece que a
solucdo é mais simples, eis que é juridicamente possivel pessoa que necessita da trans-
fusdo de sangue ou de outros hemoderivados recusar-se a receber essa transfusao. Tal
situaco se coloca dentro da esfera de liberdade, que todos possuem, de submeter-se,
ou ndo, a tratamento de saude. Isso ocorre - e até com frequéncia - quando pacientes
procuram médicos e acabam por nao seguir as prescricoes deles recebidas.

29. A situacdo ganha contornos deontologicos extremos quando a transfusio
de sangue ou de outro hemoderivado é, aparentemente, a unica medida médica
apta a salvar o paciente de morte certa. E nessa situacio, ao que parece, que se
encontra “a inviolabilidade do direito a vida”, prevista na norma do caput do art.
5° da Constituicdo Federal. Em outras palavras, ai caberia, sempre, aos médicos tomar
todas as medidas para salvar a vida do paciente. Do ponto de vista da Administracao,
cabe ainda trazer a colacao a norma do art. 196** da Constituicao Federal, que
consagra ser a saude direito de todos e dever do Estado. Assim, com base nessa
norma, especifica para o campo da saude humana, poder-se-ia acrescentar novo
argumento a discussao, no sentido de caber sempre ao Estado e seus agentes tudo
fazer para salvar vidas®.

30. Nzo obstante as colocacdes acima, é importante relembrar que, assim
como o direito a vida, o direito a liberdade também se encontra previsto no caput

22 Constituicdo Federal - “Artigo 196 - A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido

23 me diante politicas sociais e economicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros

agravos e ao acesso universal igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecio e
recuperacao.”
“I) Direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve zelar, de maneira responsdvel, o poder publico,
a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e economicas idoneas que visem a garantir
aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitdrio a assisténcia
farmaceutica e médico-hospitalar. 2) O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental
que assiste a todas as pessoas - representa consequéncia indissociavel do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atencdo no plano da organizacao federativa brasileira,
ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude da populacao, sob pena de incidir; ainda que
por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional.” (AgRg no REn.271.286-8, Rel.
Min. Celso de Mello, DJU de 24.11.2000).
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do art. 5° da Constituicdo Federal, de sorte que a ele também se aplica a qualificacdo
de “inviolavel”. Portanto, rigorosamente, ambos os direitos possuem o mesmo grau de
importdncia e ambos sdo, nos termos da Constituicdo Federal, “inviolaveis”.

31. Cabe, outrossim, ressalvar que, como bem ressaltado no Parecer proferi-
do pela Consultoria Juridica do IAMSPE, nenhum direito é absoluto**.

32. Assim, ndo obstante a previsao expressa do direito a vida na Constituicao
Federal, ha permissivo constitucional de condenacdo a pena de morte em caso
de guerra. Ha, ainda, a possibilidade de aborto no caso de gravidez resultante de
crime de estupro ou quando ha grave ameaca a vida da mae. No que se refere ao
direito a liberdade, ha evidentes limitacdes, tanto as previstas em lei*>, quanto as
decorrentes do proprio direito de terceiros.

33. Em suma, tais direitos nio sdo absolutos. Todavia, como direitos funda-
mentais devem ser exercidos pelos seus titulares, com a maior plenitude possivel.
Em consequéncia, o que parece evidente quanto ao contetdo do direito a vida é
que cabe ao Estado tomar todas as medidas com vistas a fazer com que esse direi-
to possa sempre ser exercido por todos e, assim, dentre outras medidas, punir as
condutas que, de alguma forma, coloquem em risco esse direito*. Ja no tocante
ao direito a liberdade, o que se espera do Estado é a mesma postura, ou seja, que
tome todas as medidas com vistas a fazer com que todos o exercam, no grau mais
elevado, e que puna as condutas que possam afetar a devida fruicao desse direito.

34. Como ja ressaltado, nao sendo objetivo deste Parecer discorrer sobre o con-
teudo dos direitos em comento, nem sobre sua amplitude, deixa-se de efetuar qual-
quer analise complementar, seja quanto ao direito a vida, seja ao direito a liberdade.

35. Assim, de se concluir que tanto um quanto outro sao direitos fundamen-
tais a serem exercidos por seus titulares nos limites permitidos pela ordem juridica
(Constituicdo ou leis), cabendo ao Estado assegurar condicdes para esse exercicio.

24 Nesse sentido, confira-se o decidido no MS 23.452/R]. Rel. o Ministro Celso de Mello: “Os
direitos e garantias individuais nao tém carater absoluto. Nao ha no sistema constitucional
brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto”.

25 Constituicdo Federal - “Artigo 5°...II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei;”

26 Nesse sentido, afirmou o Parecer de fls.46/86: “Diante disso, criminalizar atos que atentem contra
a vida humana faz parte do receitudrio basico de qualquer sociedade civilizada. No caso brasileiro,
pune-se ndo apenas o homicidio e o auxilio ou instigacdo ao suicidio, mas também o transplante
de orgdos que resulte em morte certa do doador...” (Parecer, fls. 65, sem as notas de rodapé).
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36. A questao a ser enfrentada é se 0 mesmo titular do direito a vida, dele
pode dispor, em nome de sua liberdade de escolher caminhos, sendo que, dentro
dessa liberdade, pode ser incluida a liberdade de crenca religiosa e de agir de
acordo com seus dogmas.

37. Afora o direito a preservacao da vida, nao parece existir qualquer norma
que vede o exercicio da liberdade religiosa em qualquer atividade licita. Com isso,
pretende-se afirmar que a legislacdo pode impor - e normalmente o fez - restri-
coes a liberdade da pessoa de eventualmente praticar certos atos contra si mesmo,
como o autoflagelo e a automutilacéo, ainda que de cunho religioso, ou seja, a
pratica de atos contra o proprio corpo, em nome de convicgoes religiosas.

38. Todavia, afora casos extremos, parece ndo caber ao Estado a tutela das
liberdades de escolha dos titulares do direito a liberdade que podem, portanto,
dele livremente dispor. Assim, lembra o professor Luis Roberto Barroso que o Es-
tado nao pode proibir alguém de prestar ajuda humanitaria em regiao de guerra,
ou de praticar esportes radicais, ainda que o risco seja elevado ao extremo, por se
tratar de escolhas existenciais legitimas. Igualmente, o Estado nao pode impedir
uma mulher de engravidar pelo fato de ser portadora de alguma condicéo asso-
ciada a elevado risco de morte na gestacao?’. Em suma, existe uma esfera intima
de decisao, cujo titular do direito a liberdade pode sempre empregar, sem que a
Administracio possa, legitimamente, a ela se opor.

39. No confronto dos direitos fundamentais em questao e buscando dar o
melhor significado ao principio da dignidade da pessoa humana, a solucao da
questdo ora enfocada - a possibilidade de recusa do adepto da religido Testemu-
nha de Jeova de receber sangue ou outro hemoderivado, mesmo correndo risco
de morte®® - parece pender para a prevaléncia do direito a liberdade.

40. Com efeito, trata-se de pessoas maiores de idade que possuem, pela
Constituicao, direito a liberdade de praticar todos os atos nao vedados pela or-
dem juridica em vigor.

41. Dentre as varias liberdades que a Constituicao Federal consagra as pes-
soas é prevista a liberdade de crenca religiosa, o que significa a liberdade de
professar a crenca religiosa livremente escolhida e seguir, se assim o desejar, os
dogmas e preceitos dessa religido, desde que, também, nao envolvam a pratica de
atos vedados pela ordem juridica em vigor.

27 Conlf. Parecer, fls. 67.

28 Nio se discute neste Parecer qualquer ponto dessa assertiva, nem se emite qualquer juizo de
valor sobre ela. Essa conduta foi descrita na consulta como existente, pelo menos, em varios
casos e ela é analisada dentro dessa perspectiva, ainda que nio se ateste que ela sempre ocorra.
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42. Em ultima analise, a questao em discussdo refere-se a exercicio de di-
reitos do proprio titular, ou seja, com sua conduta, ele nao esta prejudicando os
direitos de qualquer outro ser humano.

43. Assim, o paciente em tratamento médico, titular de varios direitos funda-
mentais previstos na Constituicao Federal, dentre eles, o direito a liberdade religiosa e
o direito a vida - e, dentro dele, o de receber do Estado todas as medidas necessarias
a preservacdo de sua saude, nos termos do art. 196 - podera escolher quais desses
direitos ele prefere exercitar, desde que sua conduta nao afete direito de outrem.

44. Em outras palavras, o que estd a ocorrer € que o paciente, titular do direito
a vida e a liberdade e com direito de ter sua dignidade de pessoa humana sempre
preservada, podera, dentro da sua esfera de liberdade, aceitar, ou nao, determinada
prescricao médica. Dentro da esfera de sua liberdade, o paciente podera optar, livre-
mente, por: a) seguir rigorosamente as prescricoes médicas recebidas; b) seguir ape-
nas parcialmente as prescricoes médicas recebidas - e assim, optar por nao seguir
uma ou algumas dessas prescricoes; ¢) recusar totalmente as prescricoes recebidas.

45. Em suma, o principio da dignidade da pessoa humana, que deve nortear a
atuacéo do intérprete, como recentemente reafirmado pelo Colendo Supremo Tri-
bunal Federal nos julgamentos da ADIN 4277 e da ADPF 132, parece indicar que a
decisdo final sobre o contetudo do direito a vida do paciente, maior de idade e plena-
mente capaz, deve ser por ele exercitada, da maneira que, livremente, entender ser a
mais adequada, nao cabendo ao Estado ou a seus agentes atuarem dentro dessa esfera.

46. Desnecessario consignar que o Estado e seus agentes deverdo, sempre,
fornecer ao paciente todas as informacoes necessarias ou convenientes ao trata-
mento, 0 que, NO caso em exame, estd a significar que devem sempre informar
o0 paciente das consequéncias da recusa da transfusio. Além de prestar todas as
informacoes, os médicos devem assegurar que a recusa foi dada, de modo livre
e por paciente com totais condicoes de discernimento. Nesse sentido, a recusa
devera ser dada em condicoes de plena aptidao do paciente para manifestar sua
vontade, excluidas todas as situacdes em que isso nao ocorra®.

29 O Parecer de fls. 46/86 buscou listar situacoes em que possa nao existir essa aptiddo para
a recusa. Nesse sentido afirmou: “... o titular do direito devera estar apto para manifestar
sua vontade, o que exclui as pessoas em estados psiquicos alterados, seja por uma situacao
traumatica, por adicdo a substancias entorpecentes ou por estarem sob efeito de medicamentos
que impecam ou dificultem de forma significativa a cognicéo” (fls. 76). O Parecer também
alertou que a decisdo de recusar a transfusio deve “ser livre, fruto de uma escolha do titular,
sem interferéncias indevidas, ... como inducoes, pressdes ou ameacas” (fls. 77).
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47. Esse ponto parece-me de fundamental importancia, pois se, por um lado, se
admite que o paciente possa optar entre receber, ou nao, determinado tratamento mé-
dico, ha, por outro, a obrigacao dos agentes do Estado de informar, da maneira a mais
clara e precisa possivel, os riscos, os beneficios da transfusao de sangue e as possiveis
consequéncias da eventual recusa em receber essa transfusao. Cabem, ainda, aos mé-
dicos avaliar se a recusa se deu com pleno conhecimento das suas consequéncias.

48. Assim, no caso em exame, o Estado e os médicos ndo tém o direito de
efetuar compulsoriamente qualquer transfusao de sangue ou outro hemoderivado
em paciente maior de idade que, livre e conscientemente, se recuse a recebé-la.
Todavia, para que essa situacdo possa ocorrer, ¢ necessario que o paciente mani-
feste, de forma valida e inequivoca, sua vontade, tendo plena ciéncia das conse-
quéncias de seu ato e, sobretudo, do risco de morte.

49. A recusa em receber a transfusao deve ser livre, inequivoca, personalis-
sima, expressa e atual, de modo a ndo deixar qualquer duvida sobre a ciéncia do
risco de morte pelo paciente. Portanto, sendo personalissima, deve ela ser efetivada
apenas pelo proprio paciente, o que elimina a possibilidade de ser feita por outra
pessoa (parente ou representante legal).

50. Essa orientacdo, baseada na observancia do principio da dignidade da pessoa
humana e na adequada ponderacao de valores, de modo a possibilitar o exercicio dos
direitos fundamentais pelos seus titulares, ao que parece, ndo passou despercebida
pelo legislador estadual paulista que, em 1999, promulgou a Lei n. 10.241.

51. Essa lei prevé os direitos dos usuarios dos servicos de saude no Estado de
Sao Paulo e dispos, no art. 2°, VII, que:

“Art. 20 - Sdo direitos dos usudrios dos servicos de satde no Estado de Sao Paulo:

¢.)

VII - consentir ou recusar, de forma livre, voluntaria e esclarecida, com adequada
informacao, procedimentos diagnosticos ou terapéuticos a serem nele realizados;

(.)

52. Como se pode constatar, o Estado de Sao Paulo, no exercicio da com-
peténcia comum de que dispoe em matéria de saude, nos termos do art. 23%°

30 Constitui¢ao Federal - “Artigo 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios: (...) II - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia
das pessoas portadoras de deficiéncia; (...)".
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da Constituicio Federal, houve por bem disciplinar os direitos dos usuarios dos
servicos de satide em seu territorio, tendo previsto, como um desses direitos, o
de poder recusar, de forma livre, voluntaria e esclarecida, eventual tratamento
proposto pelo médico por ele responsavel. Tal direito, como aqui concluido, nao
foi excepcionado nos casos em que estivesse em risco a vida do paciente.

53. A mencao supra ndo significa, por ébvio, interpretar o direito constitucional a
luz do direito infraconstitucional, o que configuraria pratica vedada segundo os mais
elementares principios de hermenéutica constitucional, mas apenas integrar o tema dentro
de um harmonioso sistema juridico, existente por indicacdo do proprio legislador constituinte.

54. Caso o presente Parecer venha a ser aprovado pelas instancias superiores da
Procuradoria Geral do Estado, consigno que, para fins de se dar a devida publicidade
as conclusoes dele constantes, é conveniente a remessa dos autos a Secretaria da
Satde para analisar a conveniéncia de se editar Portaria especifica sobre a questao.

55. Concluida essa analise no que se refere ao paciente maior de idade, pa-
rece conveniente fazer analise especifica sobre pacientes menores de idade que
eventualmente professem a mesma religido - Testemunha de Jeova - ou cujos pais
ou responsaveis o facam.

56. Fixou-se a orientacao de que a recusa em receber transfusdo de sangue
ou outro hemoderivado, em caso de risco de morte, apenas é valida se o paciente
for plenamente capaz de tomar essa decisao de modo livre e plenamente informa-
do das consequéncias, decisao essa que deve ser tomada pelo proprio paciente,
ndo sendo suprivel nem por parente, nem por representante legal.

57. No caso de paciente menor, ndo ha possibilidade de se aceitar sua declaracao,
eis que, nos termos da legislacio em vigor, a menoridade implica incapacidade de
tomar decisoes, sobretudo quando existe risco de morte. Assim, no caso de paciente
menor, nao ha qualquer possibilidade de ser aplicada a solucao acima construida.

58. Nesse sentido, merece integral acolhida a conclusao do Parecer CJ/IAMS-
PE n. 684/2010 assim manifestada:

“16. De outra parte, com relacdo a menores, nao ha qualquer controvérsia
no mundo juridico: sempre que necessario, o sangue deve ser ministrado ao
menor, independentemente da vontade dos pais, cabendo ao Poder Judici-
ario substitui-la e autorizar o tratamento médico. Nao se tem noticia de um
precedente sequer que tenha decidido o contrario, havendo condenacoes de
pais e de representantes da religiao na esfera criminal por homicidio, quan-
do atuaram de forma decisiva, a impedir a transfusdo que salvaria a vida da
crianca ou adolescente que morreu” (fls. 41).
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59. Tendo em vista que a consulta formulada, além de buscar orientacéo
juridica sobre a postura correta dos profissionais médicos do Estado de Sao Paulo
em casos de recusa, por conviccao religiosa, de transfusao de sangue com risco
de morte do paciente, demanda, também, orientacdo sobre como se dar o devido
respaldo para evitar aos médicos problemas de cunho ético, civil ou criminal,
passa-se a tecer consideracdes a esse respeito.

60. De inicio, convém ressaltar que qualquer tipo de atividade profissional, e
nao somente o exercicio da Medicina, esta sujeito a eventualidade de ser questio-
nado perante o Poder Judiciario. O que importa é que a conduta do profissional
médico seja respaldada pela ordem juridica, que ele tenha cumprido todos os
seus deveres e agido com dedicacdo, prudéncia, diligéncia e pericia em todo o
decorrer do atendimento.

61. O Parecer PA n. 108/2011 mencionou situacdes que merecem ser aqui
trazidas a colacdo. Nesse sentido, asseverou:

“Em ltcido artigo intitulado Responsabilidade Civil do Estado pela atividade médica, o
Desembargador Jaime Ramos, do Tribunal de Justica de Santa Catarina, afirma, en-
faticamente, que “ndo cabe indenizacdo quando presente o erro meramente técnico, sem
qualquer ilicitude, ou quando, ndo obstante haja sido empregado procedimento sabidamen-
te erroneo, ndo houve qualquer prejuizo dao paciente que pode ter sofrido incomodo, mas
ndo dano indenizdvel. Também nao cabe reparacao guando o médico procede corretamente
sem o consentimento expresso ou tdcito do paciente ou de familiares, seja em emergeéncia ou
em situacdo normal, sem que disso haja qualquer dano. Igualmente, ndo se pode obrigar
o Estado a indenizar paciente ou familiares simplesmente por transfusdo de san-
gue ndo autorizada em virtude de conviccao religiosa, ante a prevaléncia do direito
indeclindvel de protecao a vida (IJSP, Ap. 123.430-4/4-00, Rel. Des. Flavio Pinheiro,
em 7.5.2002)” (fls. 127/128%" - grifos no original)

62. As conclusoes deste Parecer foram fixadas, como ja realcado, na adequa-
da ponderacao de valores previstos na propria Constituicao Federal, a possibilitar
o correto exercicio dos direitos fundamentais por ela estabelecidos e a exata pre-
valéncia do principio da dignidade da pessoa humana. Assim, trata-se de inter-
pretacao que visou a dar concretude as normas constitucionais em vigor, nao se
podendo afirmar existir intencdo de descumpri-las.

63. Em reforco, constate-se existir lei estadual prevendo a possibilidade do
usuario do sistema de satde “recusar de forma livre, voluntaria e esclarecida,
com adequada informacéo, procedimentos diagnosticos ou terapéuticos a serem

31 Transcricdo do Parecer, sem as notas de rodapé.
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nele realizados” (Lei n. 10.241/99, art. 2°, VII). Tal lei encontra-se em vigor, nao
havendo qualquer impugnacéo quanto a sua constitucionalidade.

64. Por outro lado, percebe-se que, no Parecer de fls. 46/86, houve a preocu-
pacéo do ilustre parecerista em contextualizar a interpretacdo constitucional dada
naquela peca opinativa com dispositivos da legislacao infraconstitucional, sejam
do Codigo Civil, sejam do Codigo Penal.

65. Como ja frisado, referido Parecer foi bastante cuidadoso em fazer a ana-
lise da forma a mais ampla e adequada possivel, sobretudo nessa questao de pre-
servacao dos profissionais médicos.

66. Em consequéncia, vale a pena trazer a colacio os aspectos nele levanta-
dos quanto ao direito civil, de forma a tentar dar aos médicos a seguranca que o
tema estd a exigir. Nesse sentido, confira-se:

“47. Embora néo se dirijam especificamente a hipotese aqui analisada, ha dois dispo-

sitivos do Codigo Civil que merecem ser considerados no presente estudo:

‘Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sao intransmis-
stveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntdria.

(.

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

48. Na sua diccao literal, o art. 11 parece consagrar a tese de que os direitos da persona-
lidade - entre os quais se incluem os direitos a vida e a integridade fisica - seriam insus-
cetiveis de qualquer limitacao, inclusive voluntaria. O dispositivo requer algum esforco
hermenéutico, sob pena de incorrer em flagrante inconstitucionalidade, esvaziando os
direitos que se destina a proteger, bem como a liberdade individual. Isso porque, como
demonstrado, o exercicio da autonomia pessoal envolve escolhas que, vistas por um ob-
servador externo, poderiam ser facilmente enquadradas no conceito de rentincia. Nao é o
caso de repisar os muitos exemplos que foram fornecidos. No momento, basta constatar
que o excesso retorico do art. 11 deve ser harmonizado com o restante da ordem juridica.

49. Em uma sociedade plural, é inevitavel que os direitos da personalidade entrem em
conflitos potenciais ou reais entre si, exigindo temperamentos e até a imposicdo de res-
tri¢des reciprocas ou condicionadas. O ponto ndo é minimamente controverso, acei-
tando-se de forma pacifica, como ja registrado, que néo ha direitos absolutos. Nesse
sentido, um enunciado normativo que pretenda estabelecer a impossibilidade genérica
de restricao aos direitos da personalidade, ainda que voluntaria, acaba por evocar uma
realidade ndo apenas contrafactual, mas também incompativel com o pluralismo con-
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sagrado pela Constituicao. A tunica leitura possivel de tal dispositivo seria no sentido
de entender que ele veda disposicdes caprichosas ou futeis, sem prejuizo da possibili-
dade de que a convivéncia entre direitos distintos imponha escolhas e compromissos.
De outra forma, o art. 11 sera, mais do que inconstitucional, verdadeiramente inaplica-
vel. Afinal, em um conflito entre direitos da personalidade, simplesmente nao ha como
figurar uma solucdo em que ambos incidam sem qualquer temperamento.

O art. 15, por sua vez, ndo diz nada a respeito das situacoes em que a recusa de trata-
mento médico possa ocasionar ou agravar um risco para a vida do paciente. Ao contra-
rio, ele permite a recusa de tratamento que seja, em si mesmo, arriscado. Veja-se que o
dispositivo ndo faz nenhuma ressalva, néo se cogitando da possibilidade de que o mé-
dico imponha o tratamento arriscado por considerar que a inacao levaria a morte certa.
Assim, o dispositivo ndo consagra a ideia de que a vida deva ser mantida a qualquer
custo. Em vez disso, respeita a escolha pessoal, que pode ter se baseado na perspectiva
de uma sobrevida ou mesmo no receio da perda da consciéncia e da autonomia moral.
Nesse sentido, ¢ até possivel enxergar o dispositivo como - mais uma - confirmacdo de
que o valor objetivo da vida humana n#o ¢ tratado de forma absoluta na ordem juridica
brasileira, devendo ceder espaco diante de escolhas existenciais especialmente relevantes.

Essa leitura se compatibiliza com aquela que se acaba de fazer a respeito do art. 11, tam-
bém do Cadigo Civil: as recusas de tratamento - como eventuais restricoes ou conforma-
coes de direitos fundamentais - sdo legitimas desde que nio sejam caprichosas, i.e., desde
que haja um fundamento consistente associado ao exercicio da capacidade de autodeter-
minacio, derivada da dignidade como autonomia. Com isso, evita-se a funcionalizacdo
dos direitos, sem recair em um individualismo exagerado” (Parecer, fls. 79/802).

67. O referido Parecer também se ocupou da questdo criminal. Nesse sen-
tido, também vale a pena trazer a colacdo os pontos a ele correspondentes.
Assim, confira-se:

“52. O Codigo Penal também nao traz nenhum dispositivo especifico sobre a questao.
A tinica mencao proxima consta do art. 146, que criminaliza o constrangimento ilegal,
mas ressalva a conduta do médico que realiza procedimento sem obter o consenti-
mento do paciente em casos de iminente risco de vida. Como é facil perceber, o artigo
nao trata como crime a conduta do médico que respeite a vontade do paciente. Nesse
sentido, o maximo que se poderia extrair diretamente da disposicao seria a inexisténcia
de responsabilidade penal do médico em caso de imposicao do tratamento.

53. Na verdade, porém, é perfeitamente possivel dar ao referido artigo uma interpre-
tacdo conforme a Constituicdo, limitando sua aplicacio aos casos em que, havendo

32 Transcricdo do Parecer, sem as notas de rodapé.
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iminente risco de vida, ndo seja possivel a obtencdo do consentimento. Tal leitura se
harmoniza com as conclusoes obtidas no presente estudo, em que se assentou a ne-
cessidade de consentimento personalissimo, livre e informado para a recusa de trata-
mento por motivacdo religiosa. No entanto, obedecidos esses requisitos, a manifes-
tacdo da vontade devera ser respeitada por forca dos principios constitucionais que
incidem diretamente na hipotese. Por tais fundamentos, seria impossivel qualificar
a conduta do médico como homicidio ou omisséo de socorro, ou ainda enquadra-la
em qualquer outro tipo em tese cogitavel” (Parecer, fls. 80/81)%.

68. Em face de todo o exposto, com base nos principios constitucionais da liber-
dade, liberdade de crenca religiosa e dignidade da pessoa humana, tal como afirma-
do no citado Parecer CJ/IAMSPE n. 684/2010, entendo: a) ser constitucionalmente
possivel a recusa por parte de paciente, maior de idade, plenamente capaz, por conta
de conviccao religiosa, de receber transfusao de sangue ou de qualquer outro hemo-
derivado, mesmo correndo risco de morte; b) que tal solucao apenas sera possivel se
a recusa dada pelo paciente for livre, inequivoca, personalissima, expressa e atual, de
modo a ndo deixar qualquer duvida de que foi essa a sua vontade e que ela se deu
com plena ciéncia do risco de morte; ¢) para que recusa seja considerada valida, o
médico deve sempre informar o paciente que essa recusa podera acarretar risco de
morte; d) em caso de menores de idade ou de pacientes que nao estejam no gozo de
sua plena capacidade, é dever do médico proceder a transfusdo de sangue ou outro
hemoderivado, recorrendo, se houver qualquer recusa, as medidas judiciais cabiveis;
e) nao havera garantia de que néo possa haver processos ou procedimentos em face
do Estado ou dos médicos, mas a conduta acima prevista estd em consonancia com a
interpretacéo constitucional devida e com a Lei Estadual n. 10.241/99, nao havendo
qualquer violacdo de normas do Codigo Civil ou Codigo Penal.

69. Por ultimo, consigno que, para fins de se dar a devida publicidade as
conclusoes constantes deste Parecer, cabera a Secretaria da Satude analisar a
conveniéncia de se editar Portaria especifica sobre a questéo.

E o parecer.

A consideracao superior.
Sao Paulo, 21 de outubro de 2011.

MARCOS FABIO DE OLIVEIRA NUSDEO
Procurador do Estado
OAB/SP n. 80.017

33 Transcricdo do Parecer, sem as notas de rodapé.
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PROCESSO: IAMSPE 11.215/2010 (PGE 16847-190733/2011)
INTERESSADO: IAMSPE
PARECERES: PA n. 108/2011 e PA 128/2011

Cuida-se de consulta oriunda do Instituto de Assisténcia Médica ao Servidor Pu-
blico Estadual e que reflete a inquietacao da classe médica diante da dificil situacao
criada sempre que os seguidores da religido Testemunhas de Jeovd se recusam a re-
ceber transfusio de hemoderivados quando esta é a unica medida de tratamento
eficiente para lhes garantir a preservacao da vida.

As diversas opinioes juridicas externadas nos autos evidenciam que a ques-
tao é controvertida e comporta mais de um enfoque, todos passiveis de questio-
namentos éticos e juridicos.

Sempre que o paciente for menor de idade ou, se maior, nao estiver no gozo
de sua plena capacidade de decisao, a melhor solucdo é a que reconhece que deve
o profissional de satide realizar todos os procedimentos médicos ao seu alcance
para preservar a vida, inclusive realizando a transfusdo de hemoderivados. No
caso de haver recusa expressa dos responsaveis legais desse paciente em consentir
com o procedimento médico, deve o profissional escorar-se em autorizacdo judi-
cial supletiva da vontade.

A questdo reveste-se de maior complexidade, no entanto, nas situacoes em
que o paciente é maior de idade, estando em plenas condicdes de tomar decisoes
sobre sua vida e recusa a transfusao. Neste ponto divergem os pareceres proferi-
dos no seio desta Procuradoria Administrativa.

Embora o Parecer PA n. 108/2011 esteja ancorado em relevantes argumen-
tos, entendo que a solucdo preconizada pelo Parecer PA n. 128/2011, no sentido
de preservar a vontade do paciente maior, capaz, que esteja em plenas condicdes
de decidir, e que manifeste essa vontade de proprio punho, contemporaneamente
ao evento, de forma a deixar expresso que conhece o risco que sua vida corre com
a auséncia do tratamento recomendado, é a que melhor compatibiliza os funda-
mentos constitucionais postos em discussao.

Nesse sentido, como lembrado ao longo das pecas opinativas em exame, a
Lei Estadual n. 10.241, de 17 de marco de 1999, expressamente garante o direito
dos usuarios dos servicos de saude no Estado de Sdo Paulo a ter assegurado “o
respeito aos seus valores éticos e culturais” (art. 2°, X1V, d), sendo-lhes licito “con-
sentir ou recusar, de forma livre, voluntdria e esclarecida, com adequada informacao,
procedimentos diagnosticos ou terapéuticos a serem nele realizados” (art. 2°, VI).

As normas do Codigo de Etica Médica, notadamente as expressas nos arts. 22, 31
e 32, podem ter uma leitura que as tornem compativeis com o texto constitucional e a
preservacdo dos principios que norteiam este entendimento, na medida em que ¢é dever
do médico utilizar-se de todos os meios para salvar a vida do paciente, respeitando suas
escolhas e colhendo sua autorizacdo prévia. O “iminente risco de morte”, autorizador
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da acao do profissional de satide sem a autorizacdo do paciente ou mesmo contra a sua
vontade é uma escusa para a atuacdo do profissional, que deve ser sopesada, mas que
ndo torna ilicita a conduta daquele que tenha se acautelado na coleta da regular nega-
tiva do paciente.

Em consequéncia, proponho o acolhimento parcial do Parecer PA n. 108/2011,
para fixar a orientacdo de que a preconizada compulsoriedade da atuacao médica deve
ser aplicada nas situacoes em que o paciente ¢ menor de idade e/ou ndo esta em gozo
de sua plena capacidade decisoria. Propoe-se, ainda, a aprovacdo das conclusoes do Pa-
recer PA n. 128/2011, externadas no item 68 da referida peca opinativa, no sentido de
que, com as cautelas necessdrias, seja preservada a autonomia da vontade do paciente
maior, capaz e devidamente esclarecido de sua situacao médica e do risco que a
negativa do tratamento impoe a sua vida.

Com estas consideracoes, encaminhe-se o processo a analise da Subprocu-
radoria Geral do Estado - Consultoria.

Sao Paulo, 1° de novembro de 2011.

DORA MARIA DE OLIVEIRA RAMOS
Procuradora do Estado
Chefe Substituta da Procuradoria Administrativa
OAB/SP 78.260

Processo IAMSPE n. 11215/2010 (GDOC n. 16847-190733/2011)
Interessado: Instituto de Assisténcia Médica ao Servidor Publico Estadual -
IAMSPE

Assunto: Transfusao de hemoderivados em paciente “Testemunha de Jeova”

Cuidam os autos da candente questdo da transfusdo de sangue (e hemode-
rivados) em individuos que professam a religido “Testemunha de Jeova”, sendo
que os pareceres coligidos aos autosl bem denotam a controvérsia juridica que
a cerca.

1 Parecer CJ/IAMSPE n. 684/2010 (fls. 29/45) e Pareceres PA n.s 108/2011 e 128/2011 ({ls.
115/131 e 136/175, respectivamente).
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E certo que a Constituicdo Federal de 1988, ao mesmo tempo em que eleva a
categoria de direito fundamental do individuo “a inviolabilidade do direito a vida”,
também o faz em relacdo as liberdades (art. 5o, caput), dentre elas, a liberdade
religiosa que, para José Afonso da Silva, pode ser tripartida em liberdades de
crenca, de culto e de organizacio religiosa®.

Sem deslustrar entendimento contrario, até porque lastreado em doutrinado-
res de escol, entendo que do confronto entre o direito a vida® e o direito a liber-
dade religiosa (in casu, liberdade de crenca religiosa), o primeiro deve sobrepujar®.

Na verdade, quando o individuo se submete a atendimento médico em no-
socomio publico, o Estado tem, mais que direito, o dever inarredavel de zelar por
sua vida, independentemente de suas conviccoes religiosas, como anota Maria
Helena Diniz:

“A liberdade pessoal ndo pode ser tolerada quando implica retirada da propria vida, por

ndo ser absoluta, visto que estd juridicamente limitada por principios de ordem publica,

como os de ndo matar, nao induzir ao suicidio, ndo omitir socorto e o de ajudar quem estd
prestes a falecer. A vida é um bem muito superior a liberdade de querer morrer, ensina

Carlos Aurélio Mota de Souza.

As normas constitucionais que resguardam os direitos a vida e a crenca religiosa tém eficdcia
absoluta e geram uma antinomia real ou lacuna de conflito, que s pode ser solucionada pelo
critério do justum, aplicando-se os arts. 4o e 50 da Lei de Introducao ao Codigo Civil. Por
meio de uma interpretacdo corretiva percebe-se que o direito a vida tem posicdo privilegia-
da, antecedendo a todos os demais direitos da personalidade, pois sem ele de nada valem os
demais. Para que o ser humano possa exercer as liberdades que lhe sdo outorgadas consti-
tucionalmente, a vida ser-lhe-a imprescindivel. O Estado é o guardiao da vida, pois o seu
titular sobre ela ndo tem poder decisorio. Observa, com acerto, Vitorino Angelo Filipin que

2 Curso de direito constitucional positivo. 24° ed., rev,, atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 248.Dentre os
dispositivos constitucionais que, por um lado, determinam a laicidade do Estado, ao passo que, por outto,
reafirmam a liberdade religiosa, podem ser citados: arts. 5o, VI a VIII; 19,1; 143, § 1o, 150, VI, b; ¢ 210, §R

3 Assim abordado por José Afonso da Silva:
“E que a vida, além de ser um direito fundamental do individuo, ¢ também um interesse que, ndo sé do
Estado, mas a propria humanidade, em funcdo de sua conservacao, cabe preservar. Do mesmo modo
que a ninguém ¢ legitimo alienar outros direitos fundamentais, como a liberdade, por exemplo, também
ndo se lhe admite alienar a propria vida, em nenhuma de suas dimensoes”, Op. cit, p. 200.

4 Nesse sentido, trago a baila as palavras de Kildare Gongalves Carvalho:

“Mencione-se ainda como tipos de objecdo de consciéncia: ... II - objecdo de consciéncia a obrigacdo
sanitdria e tratamento médico: ¢ a recusa ao tratamento médico e a tratamentos sanitdrios obrigatérios
impostos pelo Estado para prevenir determinada enfermidade...; [comentando o Cédigo de Etica Médica]
b) efetuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e o consentimento prévios do paciente
ou de seu representante legal, salvo em iminente perigo de vida, notando-se que nesses casos hd uma
hierarquia de valores entre o dever do médico e o direito do paciente, devendo-se salientar que a vida vale
mais que a crenca religiosa;...”. Direito Constitucional, 14a. ed., Belo Horizonte: Del Rey, p. 718/719.
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‘se o direito a vida € superior; até em termos normativos, para salvd-la in extremis, sendo a
transfusdo de sangue o remédio indicado e necessdrio, ¢ dever do médico, movido e amparado
pelo mais nobre dos sentimentos, proceder como tal, incondicionalmente. A inscricdo em que
os professantes Testemunhas de Jeovd portam, de molde a exigir do médico conduta negativa,
na hipotese de necessidade de transfusdo de sangue, em estado de inconsciéncia, ¢ clausula
ndo escrita, assim como o serd eventual declaracao assinada por parente ou responsavel no
ato da internagdo, porque nao se estd diante de direito dispositivo, decorrente da chamada
autonomia da vontade’, vigorante no direito obrigacional, pois a vida ndo ¢ objeto de contrato.
O médico tem o dever de salvar a vida, independentemente de paciente recalcitrante ou com
inscricdo proibitiva ou, ainda, da participacdo positiva ou negativa de juiz ou tribunal.

Se entre os direitos a vida e a liberdade de religido apresentar-se uma situacdo que venha a
colocd-los em xeque, de tal sorte que apenas um deles possa ser atendido, ter-se-d a incidéncia
absoluta do principio do primado do direito mais relevante, que ¢, indubitavelmente, o a vida.
Por tal razdo qualquer ofensa ao direito constitucional da liberdade religiosa, ainda que sem o
consenso do paciente ou de seus familiares, ndo entra na categoria dos atos ilicitos. A extracao
de sangue feita sem a anuéncia da pessoa ¢ tida como lesao, e a propria transfusdo de sangue
s0 € permitida com o consenso do paciente, desde que nao haja perigo de vida. Deveras, como
a vida é o bem mais precioso, que se sobrepoe a todos, entre ela e a liberdade religiosa do pa-
ciente, deverd ser a escolhida, por ser anterior a qualquer consentimento do doente ou de seus
familiares. O sacrificio de consciéncia é um bem menor do que o sacrificio eventual de uma
vida. Os valores considerados socialmente importantes e os essenciais a comunidade nacional
e internacional sao diretrizes ou limites a manifestacdo da objecdo de consciéncia™.

Em complemento, a licio de Roberta Fragoso Menezes Kaufmann, Procura-

dora do Distrito Federal:

“Por outro lado, ha de se destacar a necessidade de os direitos fundamentais serem vistos
também sob a dtica da dimensdo objetiva. Nessa linha, os direitos fundamentais deixam de ser
observados sob a perspectiva exclusivamente individualista, na qual prevalece a autonomia
da vontade, e passam a ser considerados valores em si mesmos, materializados no ordena-
mento juridico, a serem preservados e fomentados por todos e pelo Poder Publico, independen-
temente da vontade do titular do direito. Configura-se, assim, o chamado ‘dever de protecdo’,
a ser exercitado particularmente pelo Estado, na medida em que este deverd agir na defesa do
direito fundamental do particular, mesmo que este ndo queira exercer o direito posto em jogo.

Bem explica essa dimensdo objetiva a Professora Suzana de Toledo Barros, ao mencionar o
exemplo da obrigatoriedade do uso do cinto de seguranca, ainda que o titular do direito a
vida, a integridade fisica a satide nao o queira utilizar. Confira-se:

‘E assim que se explica, por exemplo, a imposicdo do uso do cinto de seguranca: o livre-arbi-
trio do condutor do veiculo perde alcance diante do valor constitucional vida ou integridade

5 O estado atual do biodireito, 3* ed., aum. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 275/276.
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fisica dos individuos, cuja proteco é requerida pelo Estado em cumprimento as suas finali-
dades. Da mesma forma, pode-se argumentar em favor da proibicdo geral do uso de drogas’.

Dessarte, se em determinado caso concreto se tiver de realizar a ponderacdo entre os valo-
res autonomia de vontade/liberdade religiosa e o direito a vida, esta haverd de prevalecer,
porquanto revela um dever de agir do Estado de proteger a vida dos pacientes internados
em hospitais puiblicos.

Impende enfatizar, por oportuno, que a rentincia a direitos fundamentais também ndo se
revela absoluta e ndo pode significar a op¢do pela morte, sob a responsabilidade do Estado.
Tal fato se revela de importancia lapidar quando se esta diante de situacdo na qual o pa-
ciente submeteu-se, voluntariamente, a tutela estatal, internando-se em hospital publico.
Nesses termos, o Estado se vincula, por meio do seu dever de protecao, a salvar a vida da
paciente, ou a empreender todos os meios possiveis para tal mister™.

Ha que se anotar, também, que a quaestio juris aqui versada tem algumas
nuances que devem ser abordadas.

Em algumas situacoes o individuo “Testemunha de Jeova” busca a assisténcia
a saude, prestada pelo Estado, para tratamento eletivo, em que ndo ha, via de
regra, risco de morte em primeiro momento.

Nesses casos, cabe ao médico que o atender, caso haja indicacéo de transfusao
de sangue (ou hemoderivados), prestar todos os esclarecimentos necessarios sobre
sua condic@o de satde e os métodos possiveis e disponiveis para o tratamento de
sua enfermidade, bem como eventuais alternativas a transfusao de sangue.

Havendo recusa pelo paciente e, repita-se, inexistindo risco de morte, ele nao
deve ser compelido a receber a transfusao de sangue/hemoderivados.

Nas situacoes em que o paciente “Testemunha de Jeova”, submetido a aten-
dimento e/ou tratamento em unidade hospitalar estadual, apresentar risco de
morte, e, sob o ponto de vista médico, for indicada a transfusdo de sangue/he-
moderivados, ela deve ser realizada, apds os esclarecimentos ja apontados aci-
ma, independentemente de autorizac@o policial ou judicial e ainda que contra a
expressa vontade do paciente e/ou de parentes que porventura o acompanhem,
ou mesmo naqueles casos que em o paciente esteja impedido de manifestar sua
vontade (como nos casos de pacientes que chegam inconscientes ao hospital,
pronto-socorro etc.).

Elucidativas, nesse sentido, as palavras de Maria Helena Diniz:

“Sendo urgente e inadidveis o tratamento médico, a intervencao cirtirgica e a transfusdo de

sangue ndo consentida, prevalecem diante da ciencia, do valor da vida do paciente e do inte-

6  Colisao de direitos fundamentais: o direito a vida em oposicdo a liberdade religiosa - o caso dos pacientes
testemunhas de Jeovd internados em hospitais puiblicos. In Direito Pablico, vol. 1, n. 16, p. 1820,
abr./mai. 2007.
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resse da comunidade, pois a vida ¢ um bem coletivo, que interessa mais a sociedade do que ao
individuo. Nao se pode, portanto, submeter o médico a vontade do doente ou a de seus fami-
liares, porque isso equivaleria a transformd-lo num simples locador de servicos. Acreditamos
que o0 médico, por seu sentimento ético e consciéncia profissional, deve até mesmo correr o
risco pessoal imposto por certas circunstancias, porque sua profissio € a de socorrer pessods,
resguardando-lhes a vida e a satide. Sua missdo € proteger a satide, logo, seus conhecimentos e
sua consciéncia voltam-se para o cumprimento dessa tarefa. A questao da satide tem natureza
ético-politica por referir-se a opcao entre o respeito ou o desrespeito pelo ser humano.

Todavia, cremos que o médico ndo precisa de autorizacdo policial ou judicial para efetuar
a transfusdo de sangue, mesmo ndo autorizada pelo paciente ou familiares, diante de um
iminente perigo de vida, por ser seu dever legal salvar vidas humanas, porque isso o levaria
a uma espera, que poderia ocasionar pratica do crime de omissao de socorro (CE art. 135;
Codigo de Etica Médica, arts. 1o, 20, 60, 70, 16, 35 ¢ 57). A missdo do médico é minimizar
o sofrimento humano e resguardar a vida e a satide, bens supremos da pessoa, sujeitando-
-se a tutela estatal, pois a Constituicdo, em seu art. 196, consagra a saude como direito de
todos e dever do Estado. Deveras, Leonidio Ribeiro pondera: ‘a uinica profissao que confere
aos que a exercem o direito de decidir sobre os destinos de uma vida humana em perigo
¢ a medicina, por isso mesmo, os textos das leis penais e os dispositivos dos Codigos de
Etica sao muito rigorosos, quando se trata de punir os danos causados pelos clinicos a seus
clientes, sempre que ficar comprovado que eles cometeram erros ou praticaram faltas por
negligéncias (sic), impericia ou imprudéncia, no exercicio da nobre arte de curar’. Respon-
dem os médicos civilmente pelos danos que, no exercicio de sua profissdo, causem aos seus
pacientes. Além disso, hd desnecessidade de autorizacao judicial para cirurgia e transfusdo
de sangue em paciente necessitado que se recusa a prdtica desse ato por questao religiosa,
por ser isso do estrito cumprimento do dever legal do médico (TJSE 6a Cam. de Direito
Privado, AC 264.210-1, Suzano, Rel. Testa Marchi, j. [°-8-1996, v.u.)”".

Na esfera infraconstitucional, a doutrina também encontra espeque para a

transfusdo de sangue/hemoderivados em pacientes “Testemunha de Jeova”, como
apontam os excertos abaixo transcritos, referentes ao art. 15 do Codigo Civil®
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Op. cit., p. 271/272.

Na mesma linha, diz Roberta Fragoso Menezes Kaufmann:

“No que concerne a liberdade religiosa, ha de se destacar que é dever de todos e de cada um, tanto na
orbita publica, quanto na particular, demonstrar eficiéncia na protecao do exercicio de tal liberdade.
Assim, nos casos de pacientes que professarem a fé por meio da religido Testemunha de Jeovd, a
equipe médica deverd evitar, ao mdximo, a transfusdo de sangue, dando preferéncia aos tratamentos
alternativos, em respeito a liberdade religiosa. No entanto, sabe-se que nem sempre o tratamento
alternativo ¢ vidvel e suficiente para manter a vida dos pacientes, afastando o iminente risco de morte.
Em tais hipoteses, deverdo os médicos proceder a regular transfusdo de sangue, para fazer garantir a
protecao estatal ao direito a vida da paciente “. Op. cit., p. 16/17.

“Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencao cirtrgica.”
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“3. As transfusdes de sangue situam-se na categoria dos procedimentos que independem
do consentimento do paciente, pois ndo representam risco presente, sério e concreto de
vida, mesmo porque somente em poucas situacoes ndo logram éxito. Logo, as pessoas que
tinham na motivagdo religiosa (v.g. as “Testemunhas de Jeova”) fundamento bastante para
negarem-se a receber sangue ou para impedir que os filhos recém-nascidos ou de tenra ida-
de recebessem-no por transfusdo, serdo voz perdida sempre que a intervencao for indicada
como método terapeéutico (anemias profundas, acidentes, hemorragias em geral etc.)™.

“Principio da ndo maleficéncia. Ha obrigacao de ndo acarretar dano ao paciente, e haven-
do, p. ex., recusa, em razdo da religido, a transfusdo de sangue, o médico deverd tentar um
tratamento alternativo. Se entre os direitos a vida e a liberdade de religido apresentar-se
uma situacdo que venha a colocd-los em xeque, de tal sorte que apenas um deles possa ser
atendido, ter-se-d a incidéncia absoluta do principio do primado do direito mais relevante,
que ¢é, indubitavelmente, o a vida. Por essa razdo qualquer ofensa ao direito constitucional
da liberdade religiosa, ainda que sem o consenso do paciente ou de seus familiares, nao
entra na categoria dos atos ilicitos. (...) Deveras, como a vida ¢ o bem mais precioso, que se
sobrepde a todos, entre ela e a liberdade religiosa do paciente, devera ser escolhida, por ser
anterior a qualquer consentimento do doente ou de seus familiares. O sacrificio de consci-
éncia é um bem menor do que o sacrificio eventual de uma vida. Os valores considerados
socialmente importantes e os essenciais a comunidade nacional e internacional sdo diretri-
zes ou limites a manifestacdo da objecao de consciéncia. Ilegitima é a objecao de consciéncia

sempre que estiverem em jogo a vida de uma pessoa e a satide publica™°.

No mesmo sentido deve ser interpretado o disposto nos arts. 17 da Lei fede-

raln. 10.741", de 1° de outubro de 2003 (Estatuto do Idoso), 17 da Lei federal n.
8.069'?, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), e 2°, VII,

9
10
11

12

Matiello, Fabricio Zamprogna, Codigo Civil Comentado. 2a ed., Sdo Paulo: LTi; p. 34.

Diniz, Maria Helena. Codigo Civil Anotado, 12a ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 40.

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

Paragrafo unico. Ndo estando o idoso em condicoes de proceder a opcao, esta serd feita:

1 - pelo curador; quando o idoso for interditado;

11 - pelos familiares, quando o idoso nao tiver curador ou este ndo puder ser contactado em tempo habil;
III - pelo médico, quando ocorrer iminente risco de vida e nao houver tempo habil para consulta a curador
ou familiar;

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

“Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da
crianca e do adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos
valores, ideias e crencas, dos espacos e objetos pessoais.

“Art. 2°. Sao direitos dos usudrios dos servicos de satide no Estado de Sao Paulo:
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da Lei estadual n. 10.241", de 17 de marco de 1999 (Dispoe sobre os direitos dos
usuarios dos servicos e das acoes de saude no Estado e da outras providéncias).

Alias, em relacdo a crianca ou adolescente “Testemunha de Jeova”, ndo me-

rece guarida o entendimento de que seus pais (ou responsaveis legais) podem
recusar a transfusao de sangue/hemoderivados, uma vez que a rentincia ao trata-
mento médico é direito personalissimo, de modo que a recusa de seus responsa-
veis pode, em tese, inclusive configurar a pratica de crime:

“O direito de crenca ndo pode sobrepor-se ao de viver do menor; sob pena de os pais prati-
carem crime de abandono material e moral e serem destituidos do poder familiar, embora
a escolha de alternativa a transfusdo, desde que ndo haja risco, ndo configurar negligéncia
do patrio dever de tratar da saude do filho. Isso ¢ assim porque a objecao de consciencia é
ilegitima sempre que se colocam em perigo direitos de terceiro. A repulsa do objetor somente

serd legitima se nao conflitar com direito fundamental de terceiro, como o € o direito a vida™*.

Na seara penal, quando se analisa a questdo sob a dtica do crime de constran-

gimento ilegal (Codigo Penal, art. 146), podem ser coligidos também os seguintes
subsidios, a amparar o procedimento médico necessario a preservacao da vida:

13

14
15
16

“Floriano Lemos (Direito de matar e curar) argumenta com todo acerto: “O direito moder-
no considera a vida um bem coletivo. O homem ndo pertence so a si, sendo a sociedade, de
que faz parte integrante. A hipotese se enquadra, entdo, sem a menor duvida, em questio
de ordem publica. E sendo assim, como de fato ¢, a vida um bem coletivo, claro esta que,
em tais circunstdncias excepcionais (perigo de vida ou iminéncia de morte), o médico pode
e deve agir arbitralmente, porque ha uma razdo juridica a invocar: o interesse do agente é
legitimo, a utilidade manifesta para a sociedade™>.

“15. Intervencao médico-cirtirgica: € possivel que um paciente, correndo risco de vida, ndao
queira submeter-se a intervencao cirurgica, determinada por seu médico, seja porque tem
medo, seja porque deseja morrer ou por qualquer outra razao. Entretanto, ja que a vida
¢ um bem indisponivel, a lei fornece autorizacdo para que o médico promova a operacao
ainda que a contragosto. Ndo se trata de constrangimento ilegal, tendo em vista a auséncia
de tipicidade. Como se disse, ndao houvesse tal dispositivo, ainda assim o médico poderia
agir, embora nutrido pelo estado de necessidade, que iria excluir a antijuridicidade”™®.

“Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da
crianca e do adolescente, abrangendo a preservacao da imagem, da identidade, da autonomia, dos

«

valores, ideias e crencas, dos espacos e objetos pessodis.

VII - consentir ou recusar, de forma livre, voluntdria e esclarecida, com adequada informacao, proce-
dimentos diagnosticos ou terapéuticos a serem nele realizados;”.

Diniz, Maria Helena, Op. cit, p. 273.
Hungria, Nelson. Comentdrios ao Codigo Penal. 5* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 178.
Nucci, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. 6* ed., Sao Paulo: RT, 2006, p. 618-619.
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A conduta médica ora defendida encontra esteio no Cédigo de Etica Médica,
aprovado pela Resolugcdo CFM n. 1931/2009, do Conselho Federal de Medicina.

Nesse passo, e para evitar enfadonha repeti¢ao, reporto-me ao Parecer PA n.
108/2011 (fls. 115/131), que bem analisou a questdo sob o prisma das diretrizes
tracadas pelos Conselhos Federal e Regional (SP) de Medicina, ndo sendo
necessario, a meu ver, novo encaminhamento de consulta ao CRM, conforme
sugerido no item 16 dessa peca opinativa.

Derradeiramente, cumpre-me apontar a remansosa jurisprudéncia que da
guarida a orientacdo juridica aqui gizada:

“EMENTA: Indenizatoria - Reparacao de danos -Testemunha de Jeovd - Recebimento de
transfusdo de sangue quando de sua internacao - Conviccoes religiosas que ndo podem,
prevalecer perante o bem maior tutelado pela Constituicdo Federal que ¢ a vida - Conduta
dos médicos, por outro lado, que pautou-se dentro da lei e ética profissional, posto que
somente efetuaram as transfuses sanguineas apos esgotados todos os tratamentos alterna-
tivos - Inexisténcia, ademais, de recusa expressa a receber transfusdo de sangue quando da
internacdo da autora — Ressarcimento, por outro lado, de despesas efetuadas com exames
médicos, entre outras, que ndo merece acolhida, posto ndo terem sido os valores despendi-
dos pela apelante - Recurso improvido”17.

17 TJ-SP, Apel. Civel n. 123.4307/4-00, Rel. Des. Flavio Pinheiro, j. 07/05/2002. Destaco os
seguintes trechos dos votos desse julgado:
Voto do relator, Des. Flavio Pinheiro: “Entretanto, em que pesem as conviccoes religiosas da apelante
que, frise-se, lhe sao asseguradas constitucionalmente, a verdade € que o que deve prevalecer; acima de
qualquer credo, religido, é o bem maior tutelado pela Constituicdo Federal, a vida.
Ora, sendo o direito a vida o principal direito individual, o bem juridico de maior relevancia tutelado
pela ordem constitucional, a evidéncia que os demais direitos individuais dependem de sua existéncia .
Voto do Des. Alfredo Migliore: “Assim sendo, no caso de recusa do paciente a respeito de recebimento
de transfusdo de sangue, deve em primeiro lugar ser analisada a efetiva existéncia da necessidade
do ato. Se o ato for absolutamente necessdrio para a manutencao da vida do paciente, deve ser ele
realizado mesmo no caso de recusa.
E induvidoso que ao médico cabe o mister de preservar e salvar vidas, sendo que para consegui-lo, deve
se valer de todos os meios que tiver ao seu alcance. No caso em exame, para que prevalecesse a vontade
da paciente, era necessdrio que ndo se vislumbrasse perigo iminente de vida. Nao era o caso dos autos.
Se ¢ assim, a acdo era mesmo improcedente.
Razao juridica para a concessao de indenizacdo serd o da prdtica de atos ilicitos e estes ndo foram
praticados pelos médicos.
Mesmo o trauma psicologico a autora advindo ndo é, pois, indenizavel”.
Voto do Des. Waldemar Nogueira Filho: “Assim entendido, tenho que a apelante, embora o direito
de culto que The ¢ assegurado pela Lei Maior; ndo ¢ dado dispor da prépria vida, de preferir a morte a
receber a transfusdo de sangue que a podetia salvar da eliminacdo fisica, como afirmou e reafirmou
em depoimento pessoal (fls. 604, in fine, e 604v), a risco de que se ponha em xeque direito dessa
ordem, que € intangivel e interessa também ao Estado, e sem o qual os demais, como € intuitivo,
nédo tém como subsistir”.
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“A questdo é polemica, mas a jurisprudéncia tem decidido no sentido de que o direito a
vida se sobrepoe a liberdade de crencas religiosas. Nesse sentido os julgados: INDENIZA-
CAO - Responsabilidade civil - Danos moral e material - Desrespeito a crenca religiosa -
Transfusdo de sangue - Autora Testemunha de Jeovd - Nao cabimento -Intervencdo médica
procedida tdao somente apos esgotados outros tratamentos alternativos - Prevaléncia da
tutela a vida sobre suas conviccoes religiosas - Recurso ndo provido - JT] 256/125. Ainda:
MEDIDA CAUTELAR - Autorizacdo judicial para cirurgia e transfusdo de sangue em
paciente necessitada que se recusa a pratica do ato por questao religiosa -Desnecessidade -
Estrito cumprimento do dever legal do médico - Recurso ndo provido. (Ap. n. 264.210-1, 6a
Camara de Direito Privado, Rel. TESTA MARCHI, 01.08.96). E por fim: TESTEMUNHAS
DE JEOVA - Necessidade de transfusdo de sangue, sob pena de risco de morte, segundo
conclusao de médico que atende o paciente - Recusa dos familiares com apoio na liberdade
de crenca - Direito a vida que se sobrepoe aos demais direitos - Sentenca autorizando a
terapéutica recusada - Recurso desprovido. (Ap. n. 132.7204/9, 5a Camara de Direito
Privado, Rel.: BORIS KAUFFMANN, 26.06.03)™'8,

“Em que pesem as referidas conviccoes religiosas dos acusados que, ndo obstante lhe sdo assegu-
radas constitucionalmente, a verdade é que a vida deve prevalecer acima de qualquer religido.

Segundo as licoes do mestre José Afonso da Silva, o direito a vida deve ser compreendido
de forma extremamente abrangente, incluindo o direito de nascer, de permanecer vivo, de
defender a propria vida, enfim, de nao ter o processo vital interrompido sendo pela morte
espontdnea e inevitdavel .

“Testemunhas de Jeovd, Necessidade de transfusdo de sangue, sob pena de risco de morte,
segundo conclusdo do médico que atende o paciente. Recusa dos familiares com apoio na li-
berdade de crenca. Direito a vida que se sobrepde aos demais direitos. Sentenca autorizando
a terapéutica recusada. Recurso desprovido. (...)

O art. 50, VI, da Constituicao Federal assegura o direito a liberdade de consciéncia e de
crenca, bem como a inviolabilidade da intimidade e da vida privada. Com base nestas
clausulas ¢ que o apelante defende o direito de sua esposa de recusar o tratamento com
transfusdo de sangue e derivados.

Ndo se pode negar, todavia, que os vdrios direitos previstos nos incisos do art. 50 da Consti-
tuicdo Federal ostentam uma certa gradacdo em relacdo a outro direito, este estabelecido no
caput do referido artigo: o direito a vida. Assim, se com base em solido entendimento médico-
~cientifico, ainda que divergéncias existam a respeito, para a preservacao daquele direito seja
necessdria a realizacdo de terapias que envolvam transfusdo de sangue, mesmo que atinjam

18 TJ-SP Apel Civel no 442.163-4/1-00, Rel. Des. Caetano Lagrasta, j. 13/06/2007.

19 TJ-SP, Emb. liifringentes e de Nulidade n. 0000338-97.1993.8.26.0590/50003, Rel. Des. Ro-
berto Midolla, j. 18/10/2010.
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a crenca religiosa do paciente, estas terdo de ser ministradas, pois o direito a vida antecede o
direito a liberdade de crenca religiosa. (..)

Este Tribunal, através de sua Sexta Camara, na Apelacdo Civel n. 264.210.1/9, da Co-
marca de Suzano, admitiu a desnecessidade de obtencdo da autorizacdo para a transfusao
de sangue em “Testemunhas de Jeovd”, pois, em caso de iminente perigo de vida, segundo
conclusao do médico, a terapéutica recusada deve ser realizada independentemente da von-
tade do paciente ou de seus responsaveis, como, alids, estabelece a Resolucdo n. 1.021, de
26 de setembro de 1980, do Conselho Federal de Medicina. E o e. Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, por meio de sua Sexta Camara, na Apelacao Civel n. 595000373, também
perfilhou tal entendimento salientando: Se iminente o perigo de vida, é direito e dever do
médico empregar todos os tratamentos, inclusive cirirgicos, para salvar o paciente, mesmo
contra a vontade deste, e de seus familiares e de quem quer que seja”™*°.

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICA-
MENTOS PARA TRATAMENTO ONCOLOGICO. LIBERDADE DE CRENCA RELIGIO-
SA. TESTEMUNHA DE JEOVA. MEDICAMENTO DE EFICACIA NAO COMPROVA-
DA. SUBSTITUICAO DE TRANSFUSAO SANGUINEA. IMPOSSIBILIDADE.

Em razdo da demora em surtir efeito da medicacdo requerida como alternativa a trans-
fusdo de sangue, nao se inibe o risco na fase aguda de comprometimento medular, nem
se afasta a necessidade de transfusao sanguinea, ndo sendo recomendavel a utilizacao de
medicamento do qual a eficacia ndo estd comprovada adotada somente como terapéutica
alternativa, quando hd alguma restricdo clinica ao uso de hemoderivados.

(.

Ademais, “o direito puiblico subjetivo a satide representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicao da Repuiblica (art. 196).
Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de ma-
neira responsdvel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas
sociais e economicas idoneas que visem a garantir;, aos cidaddos, inclusive aqueles porta-
dores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
-hospitalar. O direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa consequéncia
constitucional indissocidvel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacdo no plano da organizacao federativa brasileira, ndo se pode
mostrar indiferente ao problema da satide da populacao, sob pena de incidir, ainda que por
censurdvel omissdo, em grave comportamento inconstitucional ™.

Em suma, entendo que:

20 TJ-SP, Apel. Civel n. 132.720-4/9-O0, Rel. Des. Boris Kauffmann, j. 26/06/2003.

21 TRF 4* Regido, Al n. 2005.04.01.047458-2/RS, Rel. Des. Fed. Luiz Carlos de Castro Lugon, j.
25/04/2006.
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Se o paciente “Testemunha de Jeova” for submetido a atendimento e/ou trata-
mento eletivo, em que nao ha, via de regra, risco de morte, e caso haja necessidade de
transfusao de sangue/hemoderivados, devem ser prestados todos os esclarecimentos
necessarios sobre sua condicao de saude e os métodos possiveis e disponiveis para o
tratamento de sua enfermidade, bem como eventuais alternativas a transfusio. Ha-
vendo recusa por parte do paciente, a transfusao nao deve ser realizada;

Se o paciente “Testemunha de Jeova” for submetido a atendimento e/ou trata-
mento emergencial, apresentar risco de morte, e, sob o ponto de vista médico, for
indicada a transfusdo de sangue/hemoderivados, ela deve ser realizada, independen-
temente de autorizacao policial ou judicial e ainda que contra a expressa vontade do
paciente e/ou de parentes que porventura o acompanhem, ou mesmo naqueles casos
em que o paciente esteja impedido de manifestar sua vontade;

Se a crianca ou adolescente “Testemunha de Jeova” for submetido a aten-
dimento e/ou tratamento e apresentar risco de morte, a transfusao de sangue/
hemoderivados devera ser realizada, ainda que contra a vontade de seus pais ou
representantes legais.

Concluindo, acolho parcialmente os Pareceres PA n. 108/2011 (115/131) e
128/2011 (136/175), dissentindo, também em parte, da manifestacio retro (fls.
176/178), subscrita pela i. Procuradora do Estado Chefe da Procuradoria Admi-
nistrativa.

Elevem-se os autos ao Procurador-Geral do Estado, com proposta de apro-
vacdo parcial das pecas juridico-opinativas em tela e extracdo de copias para a
instrucao de expediente, a ser encaminhado a Secretaria da Saude, para a edicao
de Resolucao pelo Titular da Pasta, regulamentando a transfusdo de sangue/he-
moderivados em pacientes “Testemunhas de Jeova” que acorram aos oérgaos de
saude estadual.

Sao Paulo, 27 de abril de 2012.

ADALBERTO ROBERT ALVES
Subprocurador Geral do Estado
Area da Consultoria Geral
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Processo IAMSPE n. 11215/2010 (GDOC n. 16847-190733/2011)
Interessado: Instituto de Assisténcia Médica ao Servidor Publico Estadual -
IAMSPE

Assunto: Transfusao de hemoderivados em paciente “Testemunha de Jeova”

Nos termos da manifestacio do Subprocurador Geral do Estado da Area da
Consultoria Geral, aprovo parcialmente os Pareceres PAn. 108/2011 e 128/2011.

Restituam-se 0s autos a Subprocuradoria Geral do Estado da Area da Consul-
toria Geral, para a extracdo de copias e posterior encaminhamento de expediente
ao Secretdrio da Saude, conforme proposto em sobredita manifestacao.

GPG, 3 de maio de 2012.

ELIVAL DA SILVA RAMOS
Procurador Geral do Estado
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