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Editorial

Prezados Colegas,

O Boletim do Centro de Estudos é importante ferramenta de informacao a
disposicao dos Procuradores do Estado de Sdo Paulo. Cuida-se, sem duvida, de
meio simples e agil de obter elementos para bem desempenhar nossa funcao diaria.

Enquanto Conselheiro Eleito do Conselho Superior da Procuradoria Geral
do Estado, biénio 2009/2010, tive a oportunidade de manifestar-me, por diver-
sas vezes, acerca da relevancia deste instrumento de trabalho dos Procuradores,
insistindo, a época, que sua veiculacdo deveria ser feita exclusivamente por meio
eletronico em razao de minha costumeira preocupacao com o meio ambiente.

A defesa do meio ambiente, tarefa constitucionalmente atribuida, dentre ou-
tros atores, ao Estado de Sao Paulo, é tema que se destaca na atuacao da Procura-
doria Geral do Estado.

Na Area da Consultoria, a Consultoria Juridica da Secretaria de Estado do Meio
Ambiente é peca fundamental para viabilizar as politicas ptblicas de defesa do meio
ambiente paulista. Por meio da orientacao juridica exarada do mencionado 6rgao,
o Governo Paulista encontra amparo constitucional e legal para implantar diversos
programas essenciais para a manutencao e resgate da sadia qualidade de vida.

Ja na Area do Contencioso Geral, sdo trinta e seis Procuradores do Estado,
distribuidos pela Especializada da Capital (PPI) e pelas doze Procuradorias Regio-
nais, vinculados diretamente a defesa do meio ambiente. No ambito do Gabinete
do Procurador Geral, h4, na Subprocuradoria Geral da Area do Contencioso Ge-
ral, a Assessoria de Defesa do Meio Ambiente, atualmente sob minha responsabi-
lidade, com o papel de orientar e unificar a atuacao contenciosa da PGE nas acoes
que versam sobre matéria ambiental.

Sabe-se que o direito ambiental é multidisciplinar, envolvendo diversos ra-
mos do conhecimento humano. Assim, para bem desempenhar seu papel no con-
tencioso ambiental, o Procurador do Estado deve munir-se de crescente leque
de informacoes, inclusive de conhecimentos de outras areas da ciéncia, como a
Biologia, a Geologia, a Geografia, a Historia e assim por diante.

Na necessaria busca por conhecimento, o Centro de Estudos da Procuradoria
Geral do Estado de Sao Paulo desempenha papel da mais alta relevancia ao dis-
ponibilizar, para os Procuradores com atuacdo na area ambiental, instrumentos
capazes de auxilia-los nessa tarefa.

Posso destacar o Curso de Especializacao em Direito Ambiental de nossa Es-
cola Superior, que preza por aulas tedricas e praticas de carater multidisciplinar,
trazendo aos alunos visao académica, tedrica e pratica das questdes ambientais.
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Outro importante instrumento de troca de conhecimento foi a realizacdo
pelo Centro de Estudos do “I Encontro Ambiental da Regido Sudeste”, evento
realizado nos dias 12 e 13 de abril deste ano, que contou com a presenca das
Procuradorias Gerais dos Estados da Regiao Sudeste. Na ocasido, travou-se im-
portante e caloroso debate sobre as questoes mais latentes e presentes na atuacao
ambiental de nossa Instituicdo.

Por fim, cabe destacar, como mencionado, o importante papel do Boletim do
Centro de Estudos, com sua notoria contribuicao na rapida consulta de questoes
afetas ao cotidiano do Procurador do Estado.

Desejo boa leitura aos Colegas.

DANIEL SMOLENTZOV
Procurador do Estado — Assessoria de Defesa do Meio Ambiente
Subprocuradoria Geral da Area do Contencioso Geral
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Cursos e Eventos

Cursos do Centro de Estudos

07.10.2011 2 09.03.2012 — 1° Curso de Aperfeicoamento e Pratica Forense para
Estagiarios da Procuradoria Judicial — 2011.

12 e 13.04 — 1° Encontro Ambiental da Regido Sudeste.
16 e 23.04 — Ciclo de Debates sobre Arbitragem na Administracdo Publica.

20.04 — Curso sobre Contratos Administrativos para os Servidores da Procurado-
ria-Geral do Estado de Sao Paulo.

Eventos do Centro de Estudos
16.03 — 11 Encontro de Procuradores do Estado da Area da Consultoria Geral.

24.04 — Cerimonia de Entrega do Prémio “O Estado em Juizo” — 2011.

Eventos em parceria com outras institui¢cdes

21.03a11.07 — Curso de Extensido “Contratos com a Administracdo Publica” em
parceria com o Instituto Internacional de Ciéncias Sociais - 1ICS.

29 e 30.03 — I Encontro Latino-Americano de Advocacia de Estado — “Desafios
da Advocacia Publica na América Latina”, em parceria com a Advocacia Geral
da Unido, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e a Procuradoria-Geral do
Municipio de Sao Paulo.

03 e 04.04 — 1I Congresso Nacional de Gestao Publica em parceria com a LNG
Organizacao de Eventos Ltda.

10 e 11.04 — VIII Férum Brasileiro sobre as Agéncias Reguladoras — Regulacao
Economica e Seguranca Juridica em parceria com o IBDP - Instituto Brasileiro de
Direito Publico.

16, 17 e 18.04 — 4° Congresso Brasileiro de Direito Constitucional em parceria
com a ABCD — Associacido Brasileira de Constitucionalistas Democratas.

19.04 — Seminario sobre Processo Judicial Tributario em parceria com a Dialética
— Edicoes, Eventos e Cursos.
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Cursos e Eventos

25,26 e 27.04 — 11 Forum Brasileiro de Direito Disciplinario em parceria com a
Forum Cultural Organizacao de Eventos Ltda.

25 a 28.04 — X Congresso Internacional de Direito Constitucional em parceria
com a EBEC - Escola Brasileira de Estudos Constitucionais.
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Peca e Julgado

EXMO(A). SR(A). DR(A). JUIZ DE DIREITO DO JUIZADO ESPECIAL
CIVEL E CRIMINAL DA COMARCA DE PEDREGULHO.

N. DE ORDEM 411/11

PROCEDIMENTO DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL N° 434.01.2011.002090.6
AUTOR: HELIO DONIZETE BERNARDES

REU: FAZENDA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO

O ESTADO DE SAO PAULO, por intermédio do Procurador do Estado
abaixo assinado, vem respeitosamente perante Vossa Exceléncia, nos autos do
processo em epigrafe, apresentar CONTESTACAQ! a peticio inicial, nos termos
das razdes de fato e de direito a seguir articuladas.

A presente acdo de conhecimento tem por objetivo que esse E. Juizo de
Direito supra a mora legislativa no tocante a regulamentacao do art. 40, § 4°,
da Constituicao da Republica - determinando-se a aplicacdo ao caso do quanto
disposto no art. 57 da Lei Federal n. 8.213/91 - e, por conseguinte, obrigue a
Fazenda Estadual a averbar e apostilar o tempo de servico publico prestado pelo
autor em atividade insalubre para efeito de futura aposentadoria voluntaria espe-
cial. O autor, na fundamentacao de seu pedido, invocou o julgamento procedido
pelo Supremo Tribunal Federal no MI n. 721 e a decisdo prolatada pelo Tribunal
de Justica de Sdo Paulo nos autos do MI n. 168.151-0/5-00.

Como se procurara demonstrar ao longo desta peca, o presente processo
deve ser extinto sem resolucao do mérito em face da manifesta caréncia da acao.

A Constituicao Federal veda, expressamente, “a adocdo de requisitos e de
critérios diferenciados para a concessdo de aposentadoria” aos servidores sub-
metidos ao RPPS, “ressalvados, nos termos definidos em leis complementares, os
casos de servidores: I - portadores de deficiéncia; II - que exercam atividades de
risco; 111 - cujas atividades sejam exercidas sob condicoes especiais que prejudi-
quem a saude ou a integridade fisica”.

1 Estacontestacdo foi produzida, em grande parte, com base nos Pareceres PAns. 34/10 (de 11.03.2010)
e 153/10 (de 22.10.10) prolatados pelo Procurador do Estado Dr. Elival da Silva Ramos, que atual-
mente se encontra no exercicio do cargo de Procurador-Geral do Estado de Sao Paulo.
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Dispoe, por sua vez, a Lei Federal 9.717/98:

“Art. 52 Os regimes proprios de previdéncia social dos servidores publicos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos militares dos Estados e do Distrito Fede-
ral ndo poderdo conceder beneficios distintos dos previstos no Regime Geral de Previdéncia
Social, de que trata a Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991, salvo disposicdao em contrdrio
da Constituicao Federal.

Paragrafo unico. Fica vedada a concessao de aposentadoria especial, nos termos do §

4° do art. 40 da Constituicao Federal, até que lei complementar federal discipline a
matéria.” (Destaquei)

I - Julgamento do Mandado de Injuncdo n. 721 pelo Supremo Tribunal Federal

Como cedico, a decisao tomada pelo STF no Mandado de Injuncao n. 721/
DF néo projetou efeitos erga omnes (gerais). A coisa julgada material projetada
pela decisao de tal acdo mandamental nao é, sob o prisma subjetivo, de carater
geral (erga omnes), beneficiando apenas e tao somente a impetrante.

Caso se tratasse de decisao com eficacia geral, caberia aos servidores por ela
beneficiados (em tese, todos os servidores publicos sujeitos a regime previdenci-
ario proprio e exercentes de atividade insalubre) ingressar com pedidos individu-
alizados de aposentadoria especial pelo exercicio de cargo publico em condicoes
insalubres, em sede de execucdo de sentenca.

O v. acordao prolatado no MI n. 721/DE, contudo, nao deixou qualquer du-
vida quanto a sua caracterizacdo como decisao de carater concreto, com eficacia
restrita as partes litigantes, bastando que se atente para esse pequeno excerto, ex-
traido da ementa do julgado, relativamente ao balizamento das decisoes emitidas
em sede de mandado de injuncao:

“MANDADO DE INJUNCAO - DECISAO - BALIZAS. Tratando-se de processo
subjetivo, a decisao possui eficacia considerada a relacao juridica nele revelada”.

II - Julgamento do Mandado de Injuncao n. 168.151-0/5-00 pelo Tribunal de Justica de
Sao Paulo

Algo diverso realmente se passou na decisio proferida pelo Orgao Especial
do Tribunal de Justica de Sao Paulo, ao julgar o Mandado de Injuncaon. 168.151-
0/5-00, por meio do qual servidora da Universidade Estadual Paulista - UNESP
buscou obter, judicialmente, o reconhecimento do direito a contagem de tempo
de servico prestado em condicdes insalubres, objetivando futura aposentadoria
especial, nos termos do art. 40, § 4°, inciso IlI, da CE Transcrevem-se trechos
do voto vencedor, proferido pelo Desembargador-relator Dr. Mathias Coltro, a
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Peca e Julgado

indicar que o TJ.SP, inequivocamente, pretendeu conferir eficacia erga omnes a
decisdo concessiva da injuncao:

“De conseguinte, razodvel pretender-se conferir; também as decisoes em sede de mandado
de injuncdo, efeitos erga omnes.

(.)

Assim, razoavel a adocao de efeitos erga omnes, mesmo porque, consoante o afirmado pelo
Min. Gilmar Mendes nos autos do MI 670/DE a solucao alvitrada por essa posicdao nao
desborda da vontade hipotética do legislador, na medida em que se cuida de adotar provi-
soriamente, para o ambito de aposentadoria e contagem de tempo para tal beneficio, as
regras previstas na Lei n. 8.213/91".

Mais do que dos fundamentos determinantes do v. acérdao, ¢ de seu dispo-
sitivo que se extrai, transltcida, a mencionada eficacia geral:

“ACORDAM, em Orgao Especial do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, pro-
ferir a seguinte decisao: ‘DETERMINARAM O APENSAMENTO DOS PROCESSOS:
168.151-0, 168.143-0, 168.144-0, 168.146-0 E 168.152-0 PARA JULGAMENTO
CONJUNTO. POR MAIORIA DE VOTOS, CONCEDERAM O MANDADO DE IN-
JUNCAO PARA TODOS OS SERVIDORES ESTADUAIS’, de conformidade com o voto
do Relator, que integra este acorddo”.

OT]J.SP concedeu os mandados de injuncao identificados no dispositivo do
citado v. acorddo com eficacia subjetiva geral, assegurando o direito a aposentado-
ria voluntaria especial aos servidores estaduais exercentes de atividades insalubres
através do suprimento da lacuna normativa mediante a aplicacdo das regras con-
cernentes ao Regime Geral de Previdéncia Social (Lei 8.213/91, art. 57). Ou seja,
referida decisao teve por desiderato viabilizar, em concreto, a todos os servidores
estaduais que desempenham atividades nocivas a satde ou a integridade fisica a
aposentadoria voluntaria sob requisitos e critérios diferenciados.

111 - Acdo rescisoria proposta pelo Estado de Sao Paulo contra esse acordao prolatado nos
autos do MI 168.151-0/5-00 e apensos

Ocorre, entretanto, que o Estado de Sdo Paulo ajuizou acéo resciséria contra
o referido acordao - dotado de eficacia erga omnes - prolatado pelo TJ.SP nos autos
do Mandado de Injuncdo 168.151-0/5 (e apensos).

E. por decisio de 6 de setembro deste ano (vide documentos anexos), o
Desembargador-relator do Orgao Especial, Dr. Corréa Vianna, deferiu o pedido
de tutela antecipada formulado pelo Estado. de maneira que se encontram atual-

mente suspensos os efeitos da mencionada decisdo (acérdao rescindendo prolata-
do nos autos do MI 168.151-0/5 e demais apensos).
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Séo fundamentos da acao rescisoria proposta: (1) violacdo a literal disposicao
dos arts. 472 (“A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, nao
beneficiando, nem prejudicando terceiros”), 128 (“O juiz decidira a lide nos limi-
tes em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questoes, nao suscitadas, a
cujo respeito a lei exige iniciativa da parte”), 459 e 460 (“E defeso ao juiz proferir
sentenga, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como condenar o
réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado”),
todos do Cédigo de Processo Civil; e (2) acérdao prolatado por 6rgao jurisdicio-
nal absolutamente incompetente (art. 485, 11, do CPC).

Sem duvida, ao contrario dos instrumentos de controle de constitucionalida-
de objetivo ou concentrado, o mandado de injuncao tem viés subjetivo, ou seja, é
instrumento de controle constitucional difuso. As licdes do Professor José Afonso
da Silva sao bastante esclarecedoras a propésito:

“[O mandado de injuncdo] constitui remédio ou acdo constitucional posto a disposicdo de

quem se considere titular de qualquer daqueles direitos, liberdades ou prerrogativas invid-
veis por falta de norma regulamentadora exigida ou suposta pela Constituicdo.

(..)

Os pressupostos do remédio sao: (a) a falta de norma regulamentadora do direito, liberdade
ou prerrogativa reclamada; (b) ser o impetrante beneficidrio direto do direito, liberdade

ou prerrogativa que postula em juizo. O interesse de agir, mediante mandado de injuncdo,
decorre da titularidade do bem reclamado, para que a sentenca que o confira tenha direta
utilidade para o demandante.

(..)

E ai que entra a funcdo do mandado de injuncdo: fazer com que a norma constitucional seja
aplicada em favor do impetrante, independentemente de regulamentacdo, e exatamente
porque nao foi regulamentada.

(..)

O mandado de injuncdo tem, portanto, por finalidade realizar concretamente em favor
do impetrante o direito, liberdade ou prerrogativa, sempre que a falta de norma regu-
lamentadora torne invidvel o seu exercicio. Ndo visa obter a regulamentacdo prevista
na norma constitucional. Ndo ¢ funcdo do mandado de injuncdo pedir a expedicdo da
norma regulamentadora, pois ele ndo é sucedaneo da acdo de inconstitucionalidade
por omissdo (art. 103, § 2°).

(..)
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Peca e Julgado

Enfim, o conteuido da decisdo consiste na outorga direta do direito reclamado. O impetrante

age na busca direta do direito constitucional em seu favor, independentemente da regula-
mentacdo. Por isso ¢ que dissemos que ele precisa ter interesse direto no resultado do julga-
mento. Compete ao Juiz definir as condicoes para a satisfacdo direta do direito reclamado

e determind-la imperativamente™.

Como se verifica, a decisao judicial proferida em mandado de injuncao “faz

lei” entre as partes do processo, sujeitando-se sua coisa julgada a natural condi¢ao
resolutiva incidente nesse tipo de acao constitucional, qual seja, a edicdo do ato
legislativo regulamentador.

No julgamento do Mandado de Injuncao n. 721, acima aludido, o Ministro-

-relator Dr. Marco Aurélio é extremamente didatico quanto a natureza e funcédo
desse remédio constitucional:

“A natureza da citada acdo constitucional — mandado de injuncao -, procedente a causa
de pedir versada na inicial, leva o pronunciamento a ganhar contornos mandamentais, a

ganhar eficdcia maior, a ponto de viabilizar, consideradas as balizas subjetivas da impe-
tracao, o exercicio do direito (...)

Cabe ao Supremo, porque autorizado pela Carta da Reptiblica a fazeé-lo, estabelecer para

0 caso concreto e de forma tempordria, até a vinda da lei complementar prevista, as
balizas do exercicio do direito assegurado constitucionalmente.

(..) tem natureza mandamental e ndo simplesmente declaratoria, no sentido da inércia
legislativa. Revela-se proprio, ao processo subjetivo e ndo ao objetivo, descabendo confun-

di-lo com acao direta de inconstitucionalidade por omissdo, cujo rol de legitimados ¢é estrito
e estd na Carta da Republica.

()

Em sintese, ao agir; o Judicidrio ndo lanca na ordem juridica, preceito abstrato. Ndo, o que
se tem, em termos de prestacdo jurisdicional, é a viabilizacdo, no caso concreto, do exer-

cicio do direito (...) O pronunciamento judicial faz lei entre as partes, como qualquer
pronunciamento em processo subjetivo, ficando, até mesmo, sujeito a uma condicdo
resolutiva, ou seja, ao suprimento da lacuna regulamentadora por quem de direito
Poder Legislativo™.

Assim, conclui-se que cabe ao STE, por expressa autorizacdo constitucional,

estabelecer para o caso concreto e de forma temporaria (condicional) as balizas

2 Curso de direito constitucional positivo, 33* edicdo, Malheiros Editores, 2010, p.448/452. Grifei.

3 Supremo Tribunal Federal, Plenario, julgamento de 30.08.2007, votacdo unanime.
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do exercicio do direito assegurado constitucionalmente, quando do julgamento
do mandado de injuncdo.

E dai se nota o outro vicio do v. acérdao (prolatado pelo Orgao Especial do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo) objeto da acéo rescisoria ajuizada pelo Estado:
efetivamente foi prolatado por ¢rgao jurisdicional absolutamente incompetente.

Com efeito, a teor da alinea “q” do inciso I do art. 102 da Constituicio Fe-
deral, compete ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar originariamente:

“0 mandado de injuncdo, quando a elaboracdo da norma regulamentadora for atribuicdo
do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de
um dos Tribunais Superiotes, ou do proprio Supremo Tribunal Federal”.

Ora, como se percebe facilmente pela analise da Carta da Reptblica, compe-
te unicamente a Unido a edicao das leis complementares aludidas no § 4° de seu
art. 40. Conforme bem asseverou o Procurador-Geral do Estado de Sdo Paulo Dr.
Elival da Silva Ramos no citado Parecer PA 34/10:

“Em meu entender essas leis devem ser editadas pela Unidao, nao apenas pelo historico
do dispositivo, que tem origem no disposto no art. 103 da Constituicao anterior (67/69),
como pelo fato de que a referéncia genérica a lei complementar no texto constitucional
costuma ser indicativa de competeéncia legislativa da Unido. Nesse sentido, as leis com-
plementares de outros niveis federativos, quando contempladas pelo Constituinte Fede-
ral, recebem a indicacdo expressa de que se cuida de competéncia legislativa descentrali-
zada (v.g., o disposto no art. 25, § 3°, da CF). Esse entendimento, alids, foi referendado
pelo legislador ordindrio federal, que, nos termos do art. 5°, pardgrafo unico, da Lei n°
9.717/98, vedou ‘a concessdo de aposentadoria especial, nos termos do § 4° do art. 40 da
Constituicdo Federal, até que a lei complementar federal discipline a matéria’ (pardagrafo
acrescentado pela MP n° 2.817-13, de 24/08/01)”.

Tem-se, portanto, que nao é de competéncia do Estado de Sao Paulo editar
a lei complementar (reclamada pelo art. 40, § 4°, da Constituicao Federal) cuja
auséncia ensejou a impetracdo do mandado de injuncao do qual se originou o v.
acordao ora objeto de acdo rescisoria.

O legislador em mora é, portanto, o da Unido (Congresso Nacional e Presi-
déncia da Republica), de maneira que, nos termos da supratranscrita disposicdo
constitucional, competiria exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal julgar os
mandados de injuncdo em tela (ns. 168.151-0/5 e apensos), sendo o Tribunal de
Justica Paulista absolutamente incompetente para tanto.

A respeito da competéncia para apreciacao de mandado de injuncdo sobre
essa questdo (lacuna normativa referente ao § 4° do art. 40 da CF), assim se pro-
nunciou o Ministro-relator Marco Aurélio nos autos do citado MI 721:
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“Tratando-se de ato omissivo de autoridade ou 6rgdo submetidos a jurisdicdo do
Supremo, a este cabe processar e julgar originariamente o mandado de injuncéo.
E o que decorre do teor da alinea “q” do inciso I do art. 102 da Constituicao
Federal: (...)”.

O Tribunal de Justica Paulista é competente para processar e julgar apenas
os mandados de injuncao relativos a “inexisténcia de norma regulamentadora es-
tadual ou municipal, de qualquer dos Poderes” (art. 74, inciso V, da Constituicdo
do Estado de Sdo Paulo).

IV - Auseéncia de interesse processual — inadequacao da via (acdo ordindria de conhecimen-
to) eleita. Necessidade de impetracao de mandado de injuncao perante o STF

A denominada aposentadoria especial do servidor publico, prevista no art.
40, § 4°, in fine, da Constituicao Federal foi veiculada por norma constitucional
de eficacia limitada e de natureza preceptiva, dependendo da edicao de legislacio
integrativa, na forma das leis complementares federais referidas no dispositivo
indicado, para gerar todos os efeitos a que se predispoe.

Como é sabido, as leis complementares que permitiriam a aposentacao de
determinados servidores em condicoes, mormente de tempo de servico, diferen-
ciadas em relacido aos demais, ainda nio foram editadas.

Por conseguinte, tal aposentadoria especial ndao pode, presentemente, ser
deferida na esfera administrativa, a mingua da fixacéo pelo legislador infracons-
titucional de requisitos e critérios menos exigentes do que os estipulados para a
aposentadoria comum.

Tanto assim é que os servidores publicos tém se valido do instituto do man-
dado de injuncao, impetrado perante o Supremo Tribunal Federal, para a fruicéo
do beneficio, na medida em que, a partir do julgamento do Mandado de Injuncéo
n. 721/DE passou a Suprema Corte a admitir que a procedéncia desse tipo de
acdo mandamental importaria no suprimento judicial da providéncia normativa
faltante para o caso concreto.

E certo, ainda, que o Supremo Tribunal Federal vem prestigiando, enquan-
to critério supridor da omissao legislativa, aquele pretendido pelo demandante
neste feito, qual seja, a aplicacdo da norma pertinente do regime previdenciario
comum (art. 57 da Lei Federal n. 8.213/91). Mas o faz no contexto do instituto
do mandado de injuncéo, que tem por objetivo, precisamente, tornar aplicaveis,
de imediato e nos limites de um caso concreto, normas constitucionais de eficacia
limitada e de natureza preceptiva, indicando, a contrario sensu, a inviabilidade de
serem os direitos subjetivos em questao postulados e atendidos na esfera admi-
nistrativa ou através de outras acoes judiciais que nao o mandado de injuncao
impetrado perante o Supremo Tribunal Federal.
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Como visto, no ambito do mandado de injuncao realmente compete ao Su-
premo Tribunal Federal definir as condicoes para a satisfacdo direta do direito recla-
mado e determind-la imperativamente.

Ora, como o direito reclamado (contagem de tempo de servico ptblico prestado
em atividade insalubre para aposentadoria especial) nao foi abstratamente discipli-
nado e regulamentado por legislacao infraconstitucional, nao ha qualquer viabilida-
de juridica em postula-lo e vé-lo atendido por meio de acdo ordinaria (e a ser julgada
originariamente por Juizo de Direito de primeiro grau da Justica Estadual).

Isso porque tal instrumento processual é inadequado para o fim almejado
(ndo ha interesse processual, portanto), assim como o Juizo de Direito de primei-
ro grau da Justica Estadual é absolutamente incompetente para suprir jurisdicio-
nalmente a lacuna normativa e determinar a satisfacao do direito. Como sobeja-
mente visto, apenas e tao somente o Supremo Tribunal Federal - e no ambito do
especifico instrumento processual conhecido como mandado de injuncéo - pode
apreciar (e determinar a satisfacdo, se o caso) o direito reclamado nestes autos.

Importante, nesse passo, destacar as enormes diferencas que existem entre a
coisa julgada material proveniente das acoes ordindrias em relacéo a derivada dos
julgamentos de mandados de injuncdo. Como preleciona Rodrigo Mazzei®, “(...)
a transitoriedade da decisdo do mandado de injuncéo esta ligada umbilicalmente
a funcdo exercida pelo Judiciario, que jamais pode tomar para si em definitivo a
funcao do Legislativo, situacao que iria ocorrer caso a coisa julgada do writ pre-
valecesse para manter ao impetrante uma situacao de privilégio, nao prevista na
propria lei que motivou aquele preenchimento precario no passado. (...) Aceitar
que a decisao do mandado de injuncao é transitoria, ndo formando coisa julgada
imutavel, sendo absorvida completamente apoés a edicdo da normatizacao faltan-
te, é fundamental, haja vista que demonstra o real alcance da figura no ordena-
mento juridico nacional”.

Portanto, em sendo aceito que o direito em questdo (contagem de tempo de
servico publico prestado em atividades insalubres para aposentadoria especial,
ndo obstante a auséncia de regulamentacdo da norma constitucional de eficacia
limitada constante do art. 40, § 4°, inciso III, da CR) seja discutido e decidido na
seara das agoes ordindrias ou mesmo no ambito de mandados de seguranca, ai,
sim, teriamos verdadeira violacao ao principio da isonomia.

Com efeito, aqueles que utilizaram o instrumento correto (mandado de in-
juncao) e tiveram o direito atendido (de acordo com o suprimento normativo
definido pelo Supremo Tribunal Federal - no caso, aplicacao do art. 57 da Lei
Federal n. 8.213/91), a qualquer momento poderéo ter sua situacéo juridica al-

4 In Acoes constitucionais, organizador Fredie Didier Jr., 5* edicdo, Editora Jus Podivm, , 2011, p.
268-269.
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terada pela superveniéncia de regulamentacio legislativa® em condicoes diversas
dos critérios empregados pela Corte Excelsa para a excepcional e transitoria sa-

tisfacdo do direito constitucional reclamado. Ja, os autores das acoes ordinarias e
dos mandados de seguranca, ficarao imunes a legislacao infraconstitucional super-
veniente por forca da coisa julgada material ordinaria (...) Data maxima venia, isso
é completamente injusto e inadmissivel, ndo podendo ser tolerado pelo Poder
Judiciario sob qualquer pretexto.

E inquestionavel, destarte, a caréncia da acdo in casu em face da manifesta au-
séncia de interesse de agir pela utilizacao de instrumento processual inadequado
para a satisfacao do direito reclamado.

Por outro lado e apenas para fim de argumentacao, ainda que nao tivessem
sido suspensos os efeitos do v. acordao prolatado pelo Tribunal de Justica no
Mandado de Injuncdo n. 168.151-0/5-00 (e outros apensos), persistiria a ausén-
cia de interesse processual, desta feita por forca da desnecessidade da tutela almeja-
da neste feito. Isso porque bastaria entdo ao demandante (interessado em obter a
contagem do tempo de servico que prestou em condicdes de insalubridade para,
com base nessa contagem, requerer, oportunamente, aposentadoria voluntaria
especial) ingressar, por meio de advogado, nos autos do referido MI n. 168.151-
0/5-00 e apensos, com pedido (executorio) de cumprimento de obrigacdo de fazer.

V - Conclusao

Ante o exposto, aguarda-se a extin¢do do presente feito sem apreciacdo do
mérito, reconhecendo-se a manifesta caréncia da acdo por forca da auséncia de

interesse processual.
Requer-se, ainda, a juntada dos inclusos documentos e a producao de todos
os demais meios de prova nao vedados pelo ordenamento juridico vigente.

Nesses termos,
Pede deferimento.
Franca, 24.11.2011.

THIAGO PUCCI BEGO
Procurador do Estado
OAB/SP n° 153.530

5 A proposito, de ver-se que, em relacdo a regulamentacdo do § 4° do art. 40 da CE, a Presidéncia
da Republica ja encaminhou ao Poder Legislativo dois projetos de lei complementar (PLPs 554
e 555, ambos de 2010).
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SENTENCA
Juizado Especial Civil da Comarca de Pedregulho

Data de disponibilizacao: 30/01/2012 - Orgao Judicial: DJSP — CADER-
NO 4 JUDICIAL 1* INSTANCIA INTERIOR. / Juizado Especial Civel

434.01.2011.002090-6/000000-000 — n. ordem 411/2011 — Outros Fei-
tos nao Especificados — ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER c.c. PEDIDO DE
TUTELA — HELIO DONIZETE BERNARDES X FAZENDA PUBLICA DO ES-
TADO DE SAO PAULO - Vistos. Helio Donizete Bernardes propos acao de
obrigacao de fazer, com pedido de tutela antecipada, em face de Fazenda Pu-
blica do Estado de Sao Paulo. O relatério e dispensado por lei. Decido. O pe-
dido e improcedente. Pretende a averbacdo e apostilamento do tempo de ser-
vico prestado em atividade insalubre, buscando aplicacdo da Lei n. 8.213/91.
Tudo isto para fins de aposentadoria. Ocorre, porém, que o autor é servidor
publico, ndo se aplicando a ele a Lei n. 8.213/91 neste caso especifico. O art.
40, § 4°, da Constituicdo Federal veda adocca de requisitos e critérios dife-
renciados para a concessdao de aposentadoria aos servidores publicos. Excep-
ciona, contudo, algumas hipoéteses, dentre elas atividades exercidas sob con-
dicoes especiais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica (inciso I1I),
porem, condiciona tudo a edicdo de lei complementar sobre o tema. A norma
constitucional é de eficacia contida, portanto. Se a aposentadoria especial nao
pode ser concedida, em virtude da eficacia limitada da norma constitucional,
nao ha razdo alguma para a averbacao e apostilamento desejados pelo autor.
Nzo se desconhece a existéncia de mandado de injuncao que acolhe a tese
do autor, porém, como leciona Hely Lopes Meirelles, “nao podera a Justica
legislar pelo Congresso Nacional, mesmo porque a Constituicio manteve a
independéncia dos Poderes (art. 2°). Em vista disso, o Judiciario decidira o
mandado de injuncao, ordenando a autoridade impetrada que tome as provi-
déncias cabiveis, fixando-lhe um prazo, se necessario. Essa decisao nao fara
coisa julgada ‘erga omnes’, mas apenas ‘inter partes’. Somente a norma regula-
mentadora, expedida pela autoridade impetrada, tera aquele efeito, cessando,
com isso, a competéncia do Judiciario” (in Mandado de seguranca, acao popular,
acdo civil publica, mandado de injuncao, ‘habeas data’, 18* edicao, atualizada
por Arnoldo Wald, Editora Malheiros, p. 208). Sendo assim, cabera ao pro-
prio autor impetrar o mandado de injuncao que o favoreca. O mandado de
injuncao n. 168.152-0/0-00, que tramitou junto ao Orgao Especial do TJ/
SP, e que tinha concessao de efeito ‘erga omnes’ a favorecer o autor, teve tal
efeito suspenso por decisao liminar concedida em acao rescisoria (processo n.
0139212-56.2011.8.26.0000), decisdo esta da lavra do Relator Correa Viana
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(fls. 108). A Lei Federal n. 9.717/98, que trata de regras gerais de organizacao
e funcionamento de regimes proprios de previdéncia para servidores publicos
da Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios, também veda a aposenta-
doria especial, nos termos do art. 40, § 4°, da CFE, ate que lei complementar
federal disponha sobre a matéria (art. 5°, paragrafo tinico). Ante o exposto,
JULGO IMPROCEDENTE o pedido deduzido. Sem custas e honorarios advo-
caticios nesta fase. PRIC Pedregulho, 20 de janeiro de 2012.

Luiz Gustavo Giuntini de Rezende
Juiz de Direito
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Doutrina

Limites objetivos da coisajulgadaemmandado
de seguranca em matéria tributaria

Objective limits of the thing judged in mandamus in substance tax

RAFAEL DE OLIVEIRA RODRIGUES'

A extensao objetiva da coisa julgada da decisao prolatada em sede de man-
dado de seguranca que trata de matéria tributaria é tema que demanda, ine-
xoravelmente, prévia reflexdo sobre trés areas do conhecimento juridico: Pri-
meiramente, como nao pode deixar de ser, ha que se estudar os temas afetos
ao direito processual civil, tais como o instituto da coisa julgada e o mandado
de seguranca. A par deles, cumpre considerar a andlise sobre a relacao juridica,
bem como sobre a norma juridica e o fenomeno de sua incidéncia. Por fim,
mister transpor os conhecimentos hauridos da Teoria Geral do Direito para o
Direito Tributario, de forma a deter atencao a relacéo juridica tributaria. O pre-
sente estudo perquire interface entre todos esses conceitos, a fim de buscar os
lindes de tutela jurisdicional, dentro do delimitado ambito do “mandamus”, a
regrar relacao juridica especifica, de Direito Tributario.

The objective extension of the res judicata in tax mandamus is a subject which
requires, inexorably, previous reflection on three fields of legal knowledge: Firstly,
undoubtedly, it is required to study the subjects linked to Civil Procedural Law, such
as the institute of the res judicata and the mandamus. Along with them, it is necessary

1 Procurador do Estado de Sao Paulo, lotado na Procuradoria Fiscal, especialista em Direito Pro-
cessual Civil pela PUC/SP, especialista em Direito Tributario pela Escola Superior da Procurado-
ria Geral do Estado de Sao Paulo, Juiz do Tribunal de Impostos e Taxas da Secretaria da Fazenda
do Estado de Sao Paulo.
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to consider the analysis on the legal relation, the legal norm and its effects. Finally,
it is necessary to transpose the extracted knowledge of the Legal Theory to Tax Law,
in order to understand the tax law relation. The present study makes an interface
among all such concepts, pursuing the legal development of the mandamus judicial
protection on Tax Law.

Palavras-chave: relacdo juridica tributaria, mandado de seguranca, limites da coi-
sa julgada.

Key words: legal relationship tax, mandamus, limits of the considered thing.

I. INTROITO

O mandado de seguranca e a coisa julgada sao dois institutos que surgem sob
o manto protetor da Constituicao Federal, haja vista a importancia que tém para
o sistema juridico.

O mandado de seguranca ¢ instrumento processual posto a disposicao das
pessoas para extirpar ato ou justo receio de sua perpetracdo, em casos de ilega-
lidade ou abuso de poder praticado por autoridade publica que vulnere direito
liquido e certo.

De outra parte, a coisa julgada é qualidade da decisao que se impde para
garantir a estabilidade das relacoes sociais. Por ela, tem-se a seguranca de que
uma resposta conferida pelo Estado, por intermédio do Poder Judiciario, nao
sera objeto de nova controvérsia, e, por decorréncia, de nova deliberacéo.

Na seara tributdria, os dois instrumentos de génese constitucional mostram-
-se de importancia singular.

E comum, nesse campo, a impetracao de mandado de seguranca para que se
reconheca a ilegitimidade da incidéncia tributaria para, com isso, ver-se livre do
recolhimento de determinado tributo.

Igualmente comum é a busca para estender os efeitos dessa decisdo em casos
futuros, de iguais caracteristicas, justificando-se a pratica, por se tratar a relacao
juridica tributaria de vinculo de natureza continuativa.

Em vista da tese que da azo a pratica acima narrada, faz-se imprescindivel
ao estudioso do direito analisar todos os elementos que a compdem, de forma a
verificar se esta se coaduna com a técnica juridica.

Assim, faz-se necessario tecer consideracoes sobre a coisa julgada, bem
como sobre o mandado de seguranca, seja ele preventivo ou repressivo, além
de aprofundar o estudo concernente ao verdadeiro conceito de relacdo juri-
dica continuativa, para que se afira se a relacdo juridica tributaria tem essa
caracteristica.

Apos a analise de cada parte, com seu respectivo conceito e extensao,
sera possivel construir tese com robustez suficiente para assentar entendi-
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mento definitivo sobre qual é a extensdo objetiva da coisa julgada em sede
de mandado de seguranca em matéria tributdria. E o que se perquire com o
presente trabalho.

Il. RELACAO JURIDICA

1. Delineamentos doutrindrios

Seguindo linha de que se devem depurar os conceitos, de forma a deles ex-
trair o seu genuino sentido, para que se possa, em ato continuo, construir, com
robustez, uma tese cientifica, ha que se tecer algumas ponderacoes acerca do
sentido doutrinario do que se entende por relacao juridica.

E com o pano de fundo da teoria da norma juridica que a dogmatica se de-
bruca sobre o problema da relacao juridica.

Segundo se depreende dessa dogmatica, a norma juridica reconhece a exis-
téncia de relacoes sociais, que lhe sio precedentes, e, diante delas, confere diver-
sas situacoes juridicas ou nos termos da obra do professor Tércio Sampaio Ferraz
Junior, papéis?, regrando, e, por conseguinte, organizando as relacoes sociais para
a mantenca da paz social, principal desiderato da norma juridica.

Assim, a norma juridica apreende esses comportamentos existentes entre as
relacdes sociais a fim de melhor regra-los.

Nessa ordem de ideias, restando clara a principal funcédo da norma juridica
(regrar comportamentos), cumpre considerar o seu aspecto dinamico, ou seja, a
maneira pela qual incide nesses comportamentos, bem como a consequéncia de
sua incidéncia no mundo dos fatos.

Para tanto, sera preciso trazer a colac@o a distin¢ao entre norma de conduta
e norma de competéncia.

E na licdo de Paulo de Barros Carvalho que se encontra, com minudéncia, a
distin¢ao entre norma de comportamento e norma de competéncia. Esta norma,
formalmente idéntica a anterior, tem como seu objeto regrar a elaboracao das nor-
mas de comportamento, como se fosse uma autorizacao, para que um ente possa
estabelecer parametros de condutas no meio social’.

Por outro lado, as normas de comportamento, produzidas pelos sujeitos de-
legados pelas normas de competéncia, efetivamente, imiscuem-se no seio social
de forma a estabelecer limites de conduta, a fim de se alcancar a paz social.

Pois bem, devidamente estabelecida a diferenciacao, cumpre retomar o as-
pecto dinamico de incidéncia da norma juridica.

2 FERRAZ]JR., Tercio Sampaio. Introducao ao Estudo do Direito. 6 edicao. Sdo Paulo: Atlas. 2008, p. 137
3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 1* Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 68.
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Nesse sentido, a norma de conduta, produzida nos termos e limites da norma
de competéncia, ¢ dotada de legitimidade e cogéncia para, diante de determinado
acontecimento havido no mundo fenoménico e por ela previsto, empregar-lhe
uma consequéncia, qual seja, o nascimento de um vinculo juridico dotado das
caracteristicas que lhe aprouverem, sempre com o fito de regrar determinado
comportamento social. E o surgimento da relacao juridica.

Mais uma vez, imperioso trazer a colacao a obra de Paulo de Barros Carvalho,
que expode, com profundidade, a tese acima aventada:

Se a norma juridica de Direito é a proposicdo deontica mediante a qual se imputa uma
consequéncia a um antecedente ou suposto, procuraremos demonstrar que toda conse-
quéncia normativa é a instalacdao de uma relacao juridica, o que equivale a dizer que o
Direito enlaca a ocorréncia do fato hipoteticamente descrito, o surgimento de um vinculo
juridico entre pessoas.

Pelo que ficou dito no capitulo anterior; é licito concluir-se que a norma juridica é o “logos”
capaz de representar a disciplina do comportamento humano, assim como a proposicdo de
estrutura categorica e, portanto, ndo normativa, é o “logos” que representa as situacoes
juridicas, como também estabelece conceitos e atribui qualidades.

Ora, a disciplina do comportamento humano, na conviveéncia social, é obtida mediante a
criacdo de direitos subjetivos e deveres juridicos que a eles correspondem, podendo dizer-se
que ha perfeita correlacdo entre cada direito e cada dever. Esses direitos e seus correlatos
deveres téem um tnico veiculo: a relacdo juridica. Ndo é possivel conceber-se a criacao de
um direito subjetivo fora ou independentemente do vinculo abstrato que cria de maneira
concomitante seu correlato dever juridico, sendo certo que tais direitos e deveres haverao de
efetivar-se de modo coativo para que possam receber a qualificacao de juridicos.

Bem, se a ordem social ¢ alcancada mediante a estatuicdo de deveres e correlativos direi-
tos, se tais deveres e direitos tém como exclusivo veiculo a relacao juridica e se é correto
afirmar-se que disposicoes de cardter normativo é que criam os direitos e deveres, ¢é im-
perativo logico reconhecer que toda norma juridica cria, como consequéncia imputada ao
acontecimento do suposto, uma relacao juridica segundo a qual o sujeito ativo, titular de
um direito subjetivo, pode exigir do sujeito passivo o cumprimento de um dever juridico.

Extrai-se da obra do professor Paulo de Barros Carvalho justamente que a rela-
cdo juridica é a consequéncia da incidéncia de uma norma juridica, e que esse pro-
cedimento s6 se deflagra apos a realizacao do fato no mundo das relacées sociais.

Seguindo na matéria, Tércio Sampaio Ferraz Junior sustenta que o objeto
da relacdo juridica néo se restringe so6 na correlacdo direito subjetivo-dever ju-
ridico, mas sim na existéncia de um plexo de situacoes juridicas, a depender da
intencdo da norma juridica.
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Segundo o festejado professor:

A andlise das relacdes mostra-nos que hd certa simplificacdo infundada quando se toma,
como prototipo de relacdo juridica, a que se estabelece entre direitos e deveres. Em ver-
dade, pelo visto, a expressdo direito subjetivo ndo € pura e simplesmente um correlato
dever, mas abarca um conjunto de modalidades relacionais. Por exemplo, o direito (sub-
jetivo) de propriedade inclui relacoes de faculdade, liberdade, imunidade, capacidade,
competeéncia e seus correlatos. Entende-se, assim, porque dissemos que a nogdo de direito
subjetivo serve ao jurista para operar relacoes, isto ¢, descrevet, de uma forma sintética,
relacoes reguladas por normas®.

Dentro desse plexo de ideias, Alfredo Augusto Becker, baseado na premissa
acima apontada de que a relacao juridica pode ter contetidos diferenciados do
paradigma direito subjetivo — dever juridico, apresenta interessante estudo sobre
os graus de vinculacao de determinada relacao juridica, consoante se infere de
excerto a seguir colacionado:

A relacao juridica pode ser de contetido minimo (direito e dever) ou de contetido médio
(direito, pretensdo e dever, obrigacdo) ou de contetido mdximo (direito, pretensdo, coacdo e
dever, obrigacao, sujeicdo).

Na relagao juridica de conteudo minimo (direito e dever), o sujeito ativo e o sujeito
passivo estao vinculados (ligados) juridicamente um ao outro, tendo aquele o direito a
prestacdo e este o dever de presta-la. Mas ter o direito a prestacdo, ainda ndo é poder
exigi-la (pretensdo). Por sua vez, a existéncia da exigibilidade (momento estdtico: exis-
téncia da pretensao) distingue-se do exercicio desta exigibilidade (momento dindamico:
exercicio da pretensao).

Na relacao juridica de contetiido médio (direito, pretensdo e correlativos dever, obrigacao),
a exigibilidade da prestacao (existéncia da pretensao) e o exercicio da exigibilidade (o exer-
cicio da pretensdo), ainda ndo sao o poder coagir alguém a realizar a prestacdo (coacao) e
nem o exercicio da coacdo.

Se uma pessoa (0 sujeito ativo) tem o direito a uma prestacao e pode exigi-la e a exige (exer-
ce a pretensdo), ainda assim, a prestacdo pode ndo se realizar: ou porque o sujeito passivo
ignora a incidencia da regra juridica (desconhece a lei ou a interpreta erroneamente) ou
porque ignora a exigibilidade ou porque ndo quer (ato de vontade). Entdo, se a eficdcia
juridica foi integral (relacdo juridica de contetido mdximo: direito, pretensdo, coacdo e cor-
relativos), ao sujeito ativo ainda resta um ultimo recurso: ele pode coagir (coacdo) e coage
(exerce a coacao) o sujeito passivo a realizar a prestacdo. Note-se que somente pela coacdo

4 Idem, Ibidem, p. 137
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se obtém a realizacdo da prestacao (a satisfacao do direito), independentemente da vontade
do sujeito passivo ou de sua ignorancia’.

Denota-se da obra do professor Alfredo Augusto Becker que, com a inci-
déncia da norma juridica ao acontecimento havido no mundo dos fendmenos
sociais, a relacao juridica que surge ¢ dotada de forca que lhe ¢é insita. E a
coercibilidade.

Diante dessa premissa, qual seja, de que a coercibilidade ¢ elemento inerente
a toda a relacdo juridica, o saudoso tributarista desenvolve estudo sobre os graus
de forca ou de coercibilidade.

Nesse passo, para fins de construcio da tese objeto do presente estudo, é impe-
rioso o estudo do professor Augusto Becker, ja que nao é qualquer relacao juridica
que pode ser amparada pelo Poder Judicidrio, na hipotese de seu descumprimento.
Faz-se necessario analisar, preambularmente, o nivel de coercibilidade, para so en-
tdo se verificar o interesse de agir e de se obter uma tutela estatal.

Por fim, dentro da tonica ja apontada neste trabalho de aferir, tal como faz
o cientista, que diante do objeto de estudo, extrai dele todos os seus elementos,
e minudencia cada um deles, para viabilizar o entendimento do que seja o todo,
cumpre nessa fase do trabalho deixar assentados esses conceitos sobre relacio
juridica, para, no momento oportuno, fazer uma exegese conjunta de todos eles,
a fim de se atingir uma concluséo juridicamente sustentavel.

2. Relagao juridica tributaria

Em vista da ideia retrofixada de que a relacao juridica é consectario tltimo
da apreensdo normativa de acontecimento extraido das relacdes intersubjetivas,
tem-se que a relacdo de natureza juridica tributaria sempre advém de um fato im-
ponivel (que na esfera tributaria sempre é um fenomeno presuntivo de riqueza),
devidamente tipificado na norma juridica tributaria.

Assim sendo, a atendo-se a atenc¢do no fato imponivel, denota-se que este
pode ser de duas ordens: ou o fato presuntivo de riqueza tipificado na norma
juridica é instantaneo, ou seja, emerge, surte efeitos e se finda, em um mesmo
momento, ou o fato social nasce e se estende no tempo.

No primeiro caso, com o acontecimento no mundo fenoménico, imediata-
mente incide a norma de carater juridico tributario, por forca de sua cogéncia e
coercibilidade, dando, em razao disso, azo ao surgimento de uma relacao juridica
tributaria. Nessa situacio, a relacdo juridica tributaria sera imediata, em vista de
seu substrato fatico.

5 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 4* edicao. Sao Paulo: Noeses,
2007, p. 365.
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E o caso, por exemplo, da norma juridica que tributa a transmissao de bens.
Esse acontecimento ¢ haurido no tempo de modo imediato. Com ele, deflagra-se
o procedimento de incidéncia da norma juridica tributaria e, em decorréncia, o
surgimento de uma relacao juridica de natureza tributaria.

De outro lado, em hipoteses em que o fato imponivel se protrai no tempo,
a coercibilidade normativa se dirige aquele fato enquanto ele persistir. Em con-
sequéncia, o vinculo se estende, enquanto presentes seus substratos de fato e de
direito. Nesses casos, tem-se a relacdo juridica tributaria continuativa.

Tem-se, como exemplo, a contribuicao para custeio da Seguridade Social
pelo empregado ou empregador. Enquanto o contrato de trabalho se mantiver
higido, a norma juridica tributaria incidira e fara com que surja uma relacao
juridica tributaria. Dessa forma, enquanto permanecer o substrato empirico de
incidéncia da norma juridica, a relacdo juridica se estendera.

Enfim, ante as consideracdes acima, antes de se catalogar a relaco tributaria
como liame de natureza continuativa, deve o operador do direito debrucar-se
sobre os fatos imponiveis, de forma a aferir se sdo imediatos ou nao.

E a partir dai que se desenvolve o raciocinio.

lll. MANDADO DE SEGURANCA

1. Nogbes introdutérias

Acao civil de natureza eminentemente constitucional destinada a protecao
de liberdades publicas, o mandado de seguranca foi introduzido no ordenamento
patrio pela Constituicao Federal de 1934.

Antes, doutrina e jurisprudéncia tinham certa dificuldade em impugnar atos
praticados pelo Poder Publico, ja que tinham de manejar outros instrumentos
nao destinados especificamente para tal desiderato.

Assim, inicialmente, como forma de discutir a legitimidade de atos pratica-
dos pelo Estado que despojava servidores ptblicos de seus cargos, a doutrina as-
sentava a possibilidade do manejo das acdes possessorias, haja vista o raciocinio,
despendido a época, de que os cargos publicos eram passiveis de apropriacao,
logo, amparados por tutela possessoria em casos de esbulho ou de turbacéo.

De outra parte, sustentou-se, também, a possibilidade de estender o uso do Ha-
beas Corpus nao s6 para afastar atos ptblicos que atentassem contra direito de loco-
mocdo, mas a todo e qualquer direito. Assim, qualquer ato do Poder Publico que in-
corresse em ofensa a qualquer direito fundamental estaria amparado pelo Habeas Cor-
pus. Convencionou-se caracterizar essa tese como Teoria brasileira do Habeas Corpus.

Enfim, denota-se pelas teses acima que o ordenamento era carente de um
meio especifico para impugnar atos estatais que tivessem o condao de lesar ou
ameacar direitos e garantias fundamentais.
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Nesse sentido, a Constituicao Federal de 1934 introduziu norma regradora
do mandado de seguranca no artigo 113, n® 33.

A partir dessa previsao, as Constitui¢oes Federais que se seguiram mantive-
ram o instituto, que se consagrou como instrumento garantidor da mantenca da
compatibilidade vertical dos atos estatais com a Constituicdo e com as leis.

2. Natureza Juridica

Hodiernamente, o mandado de seguranca esta previsto na Constituicao de
1988, em seu artigo 5°, LXIX. No plano infraconstitucional, a matéria esta regra-
da atualmente pela Lei n® 12.016 de 7 de agosto de 2009.

Pois bem, imperioso, para fins do presente trabalho, é que nao houve alte-
racdo da lei no que cinge ao desiderato do mandado de seguranca, qual seja, o
de amparar direito liquido e certo sempre que houver VIOLACAO ou JUSTO
RECEIO de sua ocorréncia.

Dessa feita, a doutrina de modo uniforme convencionou classificar o man-
dado de seguranca conforme a tutela que perquire: Se a busca for pela reparacao
de uma violacdo ja perpetrada, o mandado de seguranca tem natureza repressiva.
Ao contrario, se houver justo receio da pratica de ato que importe em violacdo de
direito liquido e certo, o mandado de seguranca terd natureza preventiva.

Essa distin¢ao é importante para que verifiquemos, no caso, qual a extensio
da controvérsia, e, além disso, qual a resposta jurisdicional buscada, para fins de
se aferirem os lindes objetivos que a coisa julgada tera no caso.

Nesse sentido, Cassio Scarpinella Bueno, com a precisio que o caracteriza,
sustenta a necessidade de estabelecer os limites da controvérsia em mandado de
seguranca, até como forma de garantia de defesa da autoridade que perpetrou o
suposto ato coator.

Para o mencionado doutrinador, a lide se limita ao suposto ato apontado
como coator, e sua compatibilidade vertical com o regramento juridico, como
podemos extrair de excerto de sua obra:

Importante ter presente, destarte, a individualizacao do ato que se pretende questionar
pelo mandado de seguranca dentro da esfera administrativa, até para que a identificacdo
da autoridade coatora seja a mais escorreita possivel e também para que o exercicio do
direito de defesa possa ser regularmente exercido. Sim porque a identificacao correta dos
contornos do ato coator e de seus desvios do padrao de legalidade corresponde a causa de
pedir do mandado de seguranca®.

Jano que concerne ao mandado de seguranca preventivo, ha que se demonstrar,
na causa de pedir, por parte do impetrante, ndo s6 a incompatibilidade in abstracto do

6  BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de Seguranca. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 29
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ato com o ordenamento (abstratamente, ja que o ato ainda néo foi perpetrado), bem
como o justo receio de sua prética. E da soma desses dois requisitos que se configura
a causa petendi em mandado de seguranca preventivo e é nesse limite que deve se
circunscrever o magistrado ao conferir tutela jurisdicional ao caso a ele conferido.

De uma forma ou de outra, tendo em vista a estreiteza do mandado de segu-
ranca, é curial a delimitacdo dos contornos da lide mandamental, considerando,
para tanto, a compatibilidade do ato perpetrado com o ordenamento para justifi-
car a possivel violacdo a direito liquido e certo ou, ainda, a patente possibilidade
da Administracéo Publica praticar determinado ato, de forma a deflagrar a via do
mandado de seguranca.

Assim, no esteio dos ensinamentos do professor Cassio Scarpinella Bueno,
acima fixado, cumpre ao impetrante individualizar o ato (praticado ou a se pra-
ticar). A partir dessa individualizacdo, sera possivel se aferir a causa petendi do
mandamus e, por conseguinte, a tutela que se perquire perante o Estado-Juiz.

Com as consideracoes acima, a coisa julgada que se sucede em sede de man-
dado de seguranca ganha contornos mais objetivos.

IV. COISA JULGADA

1. Consideracdes iniciais

Um ponto de relevo e que merece uma atencao mais detida a fim de viabilizar
uma conclusiao com maior consisténcia em relacdo ao tema principal da presente
monografia é o instituto da coisa julgada.

A par das substanciosas discussoes doutrinarias acerca da natureza juridica
da coisa julgada, ou seja, se esta é um efeito da decisao, se ¢ uma qualidade dos
efeitos da decisao, ou ainda, se se trata de uma situacéo juridica do conteudo da
decisdo, cumpre estabelecer o elemento comum, que permeia todas as teses acer-
ca do candente tema, e que lhe define em sua inteireza, qual seja, a imutabilidade.

A coisa julgada se relaciona a imutabilidade, seja dos efeitos da decisao, seja da
propria decisao, conforme a doutrina que se perfilhe, e por isso, na impossibilidade
de se discutir novamente matéria ja levada a deliberacao pelo Poder Judicidrio, dentro
do mesmo processo (coisa julgada formal) ou fora dele (coisa julgada material).

O escopo da mantenca desse instituto no ordenamento € a garantia de valor
muito caro a Constituicdo e, por conseguinte, a todo o sistema juridico do Patis,
que € a seguranca nas relacoes pessoais.

Com a sua presenca, o sistema proporciona as pessoas a confianca de que
apos a deliberacao do Estado sobre a aplicacdo do direito a determinado caso
concreto, resta impossibilitada nova deliberacao a respeito daquele conflito.
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2. Limites objetivos da coisa julgada

Pois bem, devidamente definido e explicitado o seu pressuposto de existén-
cia, cumpre estabelecer seus parametros objetivos de incidéncia, ou seja, curial
fincar os limites de imutabilidade de que goza a tutela jurisdicional.

Nesse tema, o Codigo de Processo Civil, ainda que de forma atécnica’, deli-
mitou a coisa julgada. A norma que trata do tema se encontra no artigo 469 do
Codigo de Processo Civil.

Ora, diante da premissa ja trazida a colacdo de que o escopo do processo
judicial é a perquiricao de tutela estatal que resolva, com grau de definitividade,
uma crise existente entre pessoas (seja uma crise de certeza ou de adimplemento,
dentre outras), a fim de que se concretize valor constitucionalmente estimado
que € a seguranca juridica, fim tltimo necessario a convivéncia harmoniosa em
sociedade, o artigo 469 do Codigo de Processo Civil, sem embargo da auséncia
de técnica afirmada pela boa doutrina, é importante porque assegura que todas
as questoes pelas quais perpassa o 6rgao jurisdicional para perpetrar ato final que
da solucédo ao conflito de interesses nao estao abrangidas pela imutabilidade de
que goza a coisa julgada.

Nas percucientes palavras de Candido Dinamarco:

Evitar conflitos praticos do julgado ¢ o resultado que se coaduna com o escopo pacificador
da propria jurisdicdo, a qual ndo se exerce para fixar teses juridicas nem para a desco-
berta da verdade dos fatos como um objetivo em si proprio. O que importa é pacificar
pessoas e eliminar seus conflitos mediante a definicao de direitos, obrigacdes e compor-
tamentos a adotar, sem deixar residuos da inseguranca juridica que instabiliza relacoes;
a descoberta da verdade mediante a instrucdo e cognicdo realizadas no processo, é mero
instrumento para a busca da justica nas decisoes. Existe um eixo imagindrio que liga o
pedido posto na demanda inicial e a parte dispositiva da sentenca, de modo que o au-
tor pede determinada providéncia em relacao a determinado bem da vida e o juiz lhe
responde concedendo ou denegando essa providéncia E nessa resposta e ndo nas razdes
adotadas pelo juiz para respondet; que reside a formula de convivéncia a ser observada
pelos sujeitos envolvidos no conflito®.

No sentido da importante licao acima assentada, a garantia da imutabilidade
ndo se estende as razdes da decisdo, mas tdo somente a ela mesma, que resolve
a crise existente entre os litigantes e para garantir a permanéncia da paz social,
inviabilize que qualquer das partes, deduza nova pretensao junto ao Poder Judi-
ciario suscitando fatos oriundos daquela lide anteriormente aforada e ja definiti-
vamente decidida.

7 Idem, Ibidem, p. 313.
8 Idem, Ibidem, p. 314
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Limites objetivos da coisa julgada e relacdes juridicas continuativas

Devidamente fixadas as ideias de que o ordenamento, a fim de preservar o
valor seguranca das relacoes juridicas, confere imutabilidade e, por conseguinte,
estabilidade, as tutelas jurisdicionais e estritamente a parte em que decidem a
lide e ndo aos fundamentos que o 6rgao julgador se utilizou para tanto, é preciso
inserir essas conclusdes diante de uma situacdao fatica diferenciada.

Esta-se a tratar nessa etapa dos estudos, da coisa julgada e sua relacao com as
relacoes juridicas de natureza continuativa.

Nas relacoes juridicas de natureza continuativa, o vinculo entre as partes ndo
se esgota de forma instantanea. Em razao da permanéncia de circunstancias de
fato e de direito, o vinculo perdura, se protrai no tempo.

Diante dessa peculiaridade, a tutela jurisdicional que normalmente regularia
fatos passados e presentes incide “pro futuro”, a fim de regular acontecimentos
dali em diante.

Consigne-se que a tutela jurisdicional é jungida a uma relacéo juridica de
direito material. A partir desta, o Estado-Juiz delibera, de modo a determinar a
forma de sua existéncia, eliminando, assim, a crise existente (lide). Nos casos em
que a relacao juridica de direito material se prolonga no tempo, a regra geral de
que a tutela jurisdicional estabelece a forma da relacao juridica de direito material
ganha novos contornos, ja que exige que, assim como a relacdo de direito mate-
rial, a decisdo judicial e seus efeitos também se prolonguem de forma a acompa-
nhar a relacdo material.

Com a competéncia que lhe é peculiar, Fredie Didier assim trata a matéria:

Normalmente, ndo sao admitidas as chamadas “sentencas futuras”, aquelas que regram situ-
acdes ainda nao consumadas (futuras). Isso porque, diante de uma situacdo ainda ndo con-
cretizada, faltaria interesse processual da parte para desencadear a prestacao jurisdicional.

Excepcionam, contudo, aquelas sentencas que recaiam sobre situacoes futuras que estejam
vinculadas a situacdes presentes. E o caso das sentencas que disciplinam relacdes juridicas
continuativas que tém por objeto obrigacoes homogeneas de trato sucessivo — também cha-
madas por alguns, como visto em capitulo anterior, de sentencas determinativas ou dispo-
sitivas. Nada mais sao que sentencas que versam sobre relacdo juridica que se projeta no
tempo, que ndo ¢ instantdanea, normalmente envolvendo prestacoes periodicas’.

A matéria foi erigida a texto de lei, pelo artigo 471 do Codigo de Processo
Civil. Extrai-se, da leitura especifica do artigo 471, I, do Codigo de Processo Civil
0 pressuposto para o prolongamento, no tempo, da coisa julgada, a fim de agasa-

9 DIDIER JR., Fredie, Curso de Direito Processual Civil. Volume 2. 4* edic@o. Salvador: Podivm.
2009, p. 432.
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lhar fatos originados “pro futuro”, qual seja, que sejam mantidos os substratos de
fato e de direito que embasaram a decisao proferida.

Na esteira de todo o exposto, Candido Dinamarco, com singular clareza, le-
ciona a matéria, de forma a restar indene de duvidas o que se entende por relacao
juridica continuativa e os efeitos da tutela jurisdicional em casos desse jaez:

Ordinariamente é inadmissivel o julgamento sobre obrigacdes futuras, ou ainda, inexigiveis,
carecendo de acdo por falta de interesse-necessidade aquele que viesse a juizo com uma pre-
tensdo a obter condenacdo a satisfaze-las. A lei todavia, fundada em razoes pragmaticas
de aceleracdo da tutela jurisdicional, abre caminho para que sejam objeto de julgamento
e possivel condenacdo certas obrigacoes futuras que de algum modo estejam entrelacadas
com obrigacoes existentes e exigiveis no presente. Isso acontece quando de uma so relacao
juridica emanam obrigacdes ja vencidas e outras vincendas, onde a experiéncia comum
mostra ao legislador que o inadimplemento das parcelas vencidas ¢ indicador razoavelmen-
te confiavel de que, no futuro, o obrigado continuard inadimplente. E o que acontece, entre
outros casos, em relacdo aos alimentos devidos entre familiares'.

Assente-se a premissa veiculada pelo professor Dinamarco, qual seja, que o
vinculo que une os sujeitos (relacdo juridica) é uno, abrangendo um sem-ntimero
de obrigacdes, passadas, presentes e futuras, que seguem o mesmo regramento,
tendo em vista a unidade fatica e juridica que as permeia. A despeito dessa con-
sideracdo, consigne-se que a assertiva sera de especial valia mais a frente, quando
se tecerdo maiores comentarios sobre o que é relacao juridica.

De outro lado, a fim de antecipar a problematizacido do tema tratado no pre-
sente estudo, o Ministro Teori Albino Zavascki, em seu voto proferido no Agravo
Regimental em Recurso Especial n® 703.526, de relatoria originaria do Ministro
Francisco Falcdo, cita trecho de sua obra, asseverando existir uma definicdo um
pouco diferente de relacao juridica continuativa:

Segundo o festejado Ministro:

Na verdade, as relacdes sucessivas compoem-se de uma série de relacoes instantdaneas ho-
mogeéneds, que, pela sua reiteracdo e homogeneidade, podem receber tratamento juridico
conjunto ou tutela jurisdicional coletiva. No geral dos casos, as relacoes sucessivas pressu-
poem e dependem de uma situacdo juridica mais ampla, ou de determinado status juridico
dos seus figurantes, nos quais se inserem, compondo-lhes a configuracao**.

Dessa forma, para o Ministro Teori Albino Zavascki, o que ocorre é o tra-
tamento unitario de um plexo de relacoes juridicas dotadas de caracteristicas

10 Idem, Ibidem, p. 311.

11 ZAVASCKI, Teori Albino, Eficdcia das sentencas na jurisdicdo constitucional. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais. 2001, p. 81-101.
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comuns, independentemente de se tratar de relacdes juridicas que se formardo
apos a tutela jurisdicional.

De toda forma, a ponderacao inserta na obra do Ministro Teori Zavascki deve
ser considerada relevante para este trabalho, até porque a premissa adotada foi
acolhida por toda a 1* Secéo do Superior Tribunal de Justica para firmar posicéo
acerca da coisa julgada nas relacoes continuativas.

Nessa fase do trabalho, deve-se ressaltar que a coisa julgada nas relacoes
juridicas que se protraem no tempo, na forma prevista no preceito normativo
inserido no artigo 471, I, do Codigo de Processo Civil, esta plasmada da clausula
“rebus sic stantibus”, ou seja, mantém-se, enquanto subsistir o arcabouco fatico e
juridico existente a época da resposta jurisdicional na solucao da lide.

3. Limites objetivos da coisa julgada e a Simula 239 do Supremo Tribunal
Federal

Outro item que merece detida consideracao para a formacéo de um racional
convencimento no final desta monografia é a candente e densa discussao ence-
tada pelo Supremo Tribunal Federal que culminou no verbete sumular n°® 239
daquela Corte, assim ementado: “Decisao que declara indevida a cobranca do im-
posto em determinado exercicio nao faz coisa julgada em relacao aos posteriores”.

O precedente do Supremo Tribunal Federal que firmou o entendimento da
Corte ¢ o Agravo de Peticdo n® 11.227, de relatoria do Ministro Castro Nunes.

Ressalte-se, preambularmente, a importancia dessa simula e desse aresto,
porquanto se trata de discussao sobre coisa julgada em matéria fiscal, em que o
raciocinio feito muito influencia a discussdo travada no presente estudo.

Nesse sentido, depreende-se do julgado exatamente a mesma concepcao que
se busca firmar com a presente monografia, muito embora o precedente fora tra-
vado em sede de execucdo fiscal, onde se deliberou que uma tutela jurisdicional
devidamente transitada em julgado que determina a intributabilidade em deter-
minado exercicio fiscal ndo obsta a cobranca por executivo fiscal no exercicio
seguinte, razdo pela qual, inclusive, fez com que o Ministro Castro Nunes tenha
desacolhido os embargos opostos pela Fazenda Nacional.

Assentou-se, no caso, o exato raciocinio de que a coisa julgada se delimita
pelos termos da declaracao, ou na licdo de Marinoni, pela resposta dada pelo Po-
der Judiciario em razdo da demanda aforada.

Todavia, sem embargo das especificidades das situacoes, extrai-se do julgado
0 ensinamento que se encaixa perfeitamente com a discussao ora travada: Os
limites da decisdo, e por consequéncia, da coisa julgada se circunscrevem aos
lindes da demanda trazida pelo autor.

Para subsidiar a conclusao acima, o relator se pauta em doutrina estrangeira e
veicula trecho da obra de Reneletti, conforme se denota do seguinte trecho do aresto:
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E o lancamento poderd ser renovado ndo obstante o julgado que tenha anulado o do ato
do exercicio anterior. Dai dizer-se com o mesmo Reneletti, que o julgado sobre um dado
dccertamento ndo tem eficdcia em relagdo ais exercicios seguintes, porque, diz ele, cada ac-
certamento é autonomo e independente — Ogni accertamento tributdrio costituisce um tutto
a sé a la tassa aplicata in ogni esercizio forma una entita giuridica por se stante distinta
da quella degli anni precedenti: secche Il giuridico sulla tassazione di um dato non spiega
efficacia sulla ideéntica controvérsia per um anno tributdrio, poiche La legge attribuisce ad
ogne accertamento della tassa um carattere autonomo e indipendente (Oreste Ranelletti, La
Guarentigia della Giustizia nella Pubblica Amministrazione, n° 354, nota)

Ainda na esteira das razoes esposadas pelo Ministro Castro Nunes, ampara-
das por doutrina estrangeira:

Mirbach — Rheinfeld esclarece igualmente que, no tocante aos lancamentos, os efeitos da
coisa julgada se restringem ao que foi objeto do litigio — chaque assiette prise a part consti-
tue em soi um acte administratif isole, qui est independant dés decisions anterieures, encore
que relatives a la meme affaire (Precis de Droit Financier, pagina 212)

Por fim, e a conclusédo é nodal para corroborar o pensamento esposado nesse
estudo. Afirma o ministro Castro Nunes:

O que possivel dizer, sem sair; alids, dos principios que governam a coisa julgada é que esta
se terd de limitar aos termos da controvérsia. Se o objeto da questdo ¢ um dado lancamento
que se houve por nulo em certo exercicio, claro que a renovacao do lancamento no exercicio
seguinte ndo estard obstada pelo julgado. E a licao dos expositores acima citados.

Assim, dos excertos colacionados pode-se extrair a ideia-mater pela qual se
desenvolve toda a linha de argumentacédo do trabalho, ou seja, em matéria fiscal,
assim como qualquer outra discussao, a coisa julgada nao extravasa os lindes
trazidos pelas partes. Se o objeto da controvérsia é a impugnacao de um dado
ato do Poder Publico, nao ha que se considerar possivel, pelas razoes expendidas
pelo magistrado, resolver atos futuros do Poder Publico, ainda que por forca da
sua homogeneidade.

Infere-se, pois, que a tese que ora se desenvolve suscita debate ha décadas,
tendo em vista que a propria Suprema Corte ja deliberou a respeito em julgado
proferido em 1944 e publicado no Diario da Justica de 10 de fevereiro de 1945.

4. Limites objetivos da coisa julgada em mandado de seguranca que trata
de matéria tributaria

A matéria tratada neste capitulo demanda solida compreensao de todas as
premissas fixadas nos capitulos anteriores.
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Apenas com a apreensdo dos conceitos esposados anteriormente, sera pos-
sivel analisar se doutrina e jurisprudéncia, que se debrucaram sobre a matéria,
levaram em consideracdo todos os elementos necessarios para se galgar ilacdo
juridicamente sustentavel.

Enfim, em sucinta recapitulacdo, o presente estudo se inicia com aborda-
gem sobre o conceito extraido da Teoria Geral do Direito sobre relacdo juridica.
Procurou-se estabelecer sua origem e suas principais caracteristicas.

Em seguida, demandaram-se consideracoes relacionadas ao regime juridico do
mandado de seguranca, notadamente no que concerne a sua causa de pedir, quer se
trate de mandado de seguranca repressivo, quer se trate de sua natureza preventiva.

Por fim, foram trazidas ao texto do presente trabalho explanacoes relativas a
coisa julgada, de forma a analisar de maneira mais detida seu conceito, proposito
e, especialmente, seus limites objetivos.

Pois bem, diante das consideracoes acima expendidas, é momento de verifi-
car doutrina e jurisprudéncia atuais em relacdo a matéria.

Destaca-se, de inicio, o entendimento que vem predominando na 1* Secao
do Superior Tribunal de Justica.

Para o Ministro Teori Albino Zavascki, que apresentou voto-vista ja em 2004,
no Recurso Especial n° 599.764/GO, de relatoria do Ministro Luiz Fux e que
repetiu seu convencimento no voto que abriu divergéncia no Agravo Regimental
no Recurso Especial n® 703.526/MG, de relatoria originaria do Ministro Francisco
Falcao, caso o magistrado reconheca a ilegitimidade de determinado tributo, em
sede de mandado de seguranca, a decisao gera efeitos extraprocessualmente, ja
que a decisao prolatada faz coisa julgada material, garantindo ao impetrante o
direito de prescindir do manejo de novo “mandamus” caso novo fato gerador de
ideénticas caracteristicas venha supervenientemente a surgir.

Para tanto, o Ministro se pauta pela seguinte premissa:

Considerada a sua relacao com as circunstancias temporais do fato gerador, podem-se clas-
sificar as relacoes juridicas em trés espécies: as instantdneds, as permanentes e ds sucessi-
vas. Instantanea é a relacao juridica decorrente de fato gerador que se esgota imediatamen-
te, num momento determinado, sem continuidade no tempo, ou que, embora resulte de fato
temporalmente desdobrado, so atrai a incidéncia da norma quando estiver inteiramente
formado. (...) Define-se permanente (ou duradoura) a relacao juridica que nasce de um
suporte de incidéncia consistente em fato ou situacdo que se prolonga no tempo. (...) Final-
mente, hd uma terceira espécie de relacdo juridica, a sucessiva, nascida de fatos geradores
instantaneos que, todavia, se repetem no tempo de maneira uniforme e continuada. Os
exemplos mais comuns vém do campo tributdrio: a obrigacdo do comerciante de pagar
imposto sobre circulacdo de mercadorias, ou do empresdario de recolher a contribuicdo para
a seguridade social sobre folha de salarios ou sobre o seu faturamento.

Na verdade, as relacdes sucessivas compoem-se de uma série de relacoes instantdaneas ho-
mogeneads, que, pela sua reiteracdo e homogeneidade, podem receber tratamento juridico
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conjunto ou tutela jurisdicional coletiva. No geral dos casos, as relacdes sucessivas pressu-
poem e dependem de uma situacdo juridica mais ampla, ou de determinado status juridico
dos seus figurantes, nos quais se inserem, compondo-lhes a configuracao.

(.)

Todavia, conforme antes de demonstrou, hd certas relacoes juridicas sucessivas que nascem
de um suporte fatico complexo, formado por um fato gerador instantdneo, inserido numa
relacdo juridica permanente. Ora, nesses casos, pode ocorrer que a controvérsia decidida
pela sentenca tenha por origem ndo o fato gerador instantaneo, mas a situacdo juridica
de cardter permanente na qual ele se encontra inserido, e que também compde o suporte
desencadeador do fenomeno de incidéncia. E sabido que tal situacdo, por seu cardter du-
radouro, estd apta a perdurar no tempo, podendo persistir quando, no futuro, houver a
repeticdo de outros fatos geradores instantaneos, semelhantes ao examinado na sentenca.
Nestes casos, admite-se a eficdcia vinculante da sentenca também em relacdo aos eventos
recorrentes. Isso porque o juizo de certeza sobre a situacao juridica concreta decorreu, na
verdade, de juizo de certeza sobre a situacdo juridica mais ampla, de cardter duradouro,
componente, ainda que mediata, do fenomeno de incidéncia.

Dessa maneira, estabelecida a base de sustentacao de sua tese, para se incorpo-
rar a decisdo, questoes afetas a motivacio do afastamento da incidéncia da norma
juridico-tributaria de imputacéo, aduz, ainda, o Ministro Teori Zavascki que, por
se tratar de uma relacdo juridica continuativa, os efeitos dessa decisao que afasta
a aplicacdo da norma de tributacao permanecem higidos enquanto se mantiverem
presentes os substratos de fato e de direito que deram azo a tutela jurisdicional.

Nesse sentido, colaciona-se novo excerto do voto acima aludido:

Estabelecido que a sentenca, nos casos assinalados, irradia eficdcia vinculante também
para o futuro, surge a questdo de saber qual ¢ o termo ad quem de tal eficdcia. A solucdo é
esta e vem de longe: a sentenca tem eficdcia enquanto se mantiverem inalterados o direito
e o suporte fatico sobre os quais estabeleceu o juizo de certeza.

(.

Dai afirmar-se que a forca rebus sic stantibus, a significar que ela atua enquanto se manti-
verem integras as situacoes de fato e de direito existentes quando da prolacdo da sentenca.
Alterada a situacdo de fato (muda o suporte fatico, mantendo-se o estado da norma) ou de
direito (muda o estado da norma, mantendo-se o estado de fato), ou dos dois, a sentenca
deixa de ter a forca de lei entre as partes, que até entdo mantinha.

A par dessas consideracodes, a professora Cleide Previtalli Cais também sus-
tenta a possibilidade de se estender a coisa julgada haurida de mandado de se-
guranca para as operacoes futuras. A autora baseia sua tese na premissa de que a
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relacdo juridica tributaria normalmente é caracterizada por ser “continuativa no
tempo”. E diante dessa peculiaridade, os efeitos da decisio devem se estender
enquanto perdurar a situacao de fato e de direito que permearam a decisao. Segue
trecho de sua obra:

Ora, em matéria tributdria as exigéncias costumam ter natureza continuativa no tempo.
()

A questao deve ser resolvida pela andlise dos efeitos da coisa julgada da sentenca proferida
em mandado de seguranca que envolva relacdo juridica tributdria continuativa, uma vez
que, em se tratando de relacao juridica que envolva um fato certo e determinado, que néo
produz efeitos futuros, a sentenca ndo apresenta dificuldades, devendo ser cumprida quer
seja concedida quer seja denegada a ordem requerida.

Muito embora a sentenca proferida em mandado de seguranca, que enfrente relacao ju-
ridica tributdria de natureza continuativa, tenha carga declaratoria, como ademais, toda
sentenca tem, cabe indagar se nessa hipotese a sentenca seria normativa, vale dizer, se a
sentenca alcancaria hipéteses idénticas a acontecer no futuro.

A resposta hd de ser pela negativa, impondo-se definir corretamente os limites do pedido e
da sentenca sobre 0 mesmo proferida.

Continua, ainda, a professora Cleide a sustentar sua tese, conforme se infere
da citacao infra:

A relacao juridica tributdria ndo tem um fato gerador tinico, cuja satisfacao esgota-se pelo
imediato cumprimento, mas produz uma cadeia periodica de fatos geradores, todos decor-
rentes da mesma norma juridica.

A resposta que entendemos objetiva e conclusiva sobre o assunto é dada por Eduardo Ar-
ruda Alvim, que, salientando ser imprescindivel identificar o que seja uma relacdo juridica
tributdria continuativa para verificar quais as consequéncias disso, afirma que “pode-se
entender por continuativa a relacdo tributdria que seja uma, projetando-se, contudo, para
o futuro” (grifamos). Essa, com efeito, a pedra de toque do problema. Deveras, em uma
relacdo tributdria continuativa, como a que sucede entre Fisco e o contribuinte de ICMS
(existe até um cadastro proprio dos contribuintes desse tributo, a confirmar o quanto se
diz), € possivel que o contribuinte, v.g., impetre mandado de seguranca contra a autoridade
fiscal estadual, objetivando que esta se abstenha de exigir-lhe agora e para adiante o tributo
até que seja editada lei que o permita, porque a exigeéncia fiscal, tal como estd sendo feita,
ndo tem o indispensdvel supeddneo legal (CF/88, art. 150, D). Transita em julgado, a sen-
tenca concessiva da ordem pleiteada projetard a coisa julgada inegavelmente efeitos para o
futuro. Toda vez que configurar-se uma situacdo de fato (fato imponivel, na terminologia de
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Geraldo Ataliba) que devesse ensejar; segundo o entender do Fisco, a incidéncia do ICMS,
esta estava obstada pela sentenca concessiva da ordem até que seja sanada a ilegalidade.

Diante dessa colocacdo, a questdo deixa de constituir um problema, porque, na verdade, nao
estd configurada exigencia futura quando se trata de relacdo juridica tributaria continuativa,
mas, isto sim, a exigéncia de uma espécie tributdria que projeta seus efeitos para o futuro,
nos contornos delineados pela lei que a instituiu, fixando vencimentos que se dardao no futuro.

Por fim, assevera a professora Cleide que:

O exposto demonstra que o efeito declaratorio estd contido em toda a sentenca. O que ndo
se pode deixar de considerar ¢ a consequéncia desse efeito, em especial na sentenca que
julga o mandado de seguranca impetrado para a discussdo de matéria tributaria fundada
em relagdo juridica continuativa.

(..)

Concluindo, em se tratando de relacdo juridica continuativa, o efeito declaratorio da sen-
tenca se projeta aos futuros vencimentos de determinada espécie tributdria, impedindo sua
exigencia nos termos em que veiculada'?.

Verifica-se, ainda na doutrina, James Marins que também sustenta a extensao
dos efeitos da coisa julgada em sede de mandado de seguranca em matéria tri-
butaria para o futuro, enquanto presentes idénticas situacoes de fato e de direito
que circundavam a decisdo proferida. No entanto, os argumentos esposados pelo
mestre sdo diferentes e, por isso, merecem atencédo detida.

Extrai-se da substanciosa obra do professor, com esteio nos ensinamentos de
Pontes de Miranda, que a sentenca concessiva de mandado de seguranca, con-
quanto de natureza predominantemente mandamental, tem insita carga declara-
toria, do direito controvertido. Nesse sentido, essa carga declaratoria, da decisdo
transitada em julgado, tem o conddo de obstar a acio da Fazenda Publica na
hipétese do surgimento de fatos imponiveis futuros de caracteristicas idénticas.

Para que se proporcione uma discussao com maior riqueza de detalhes, cola-
cione-se parte da tese do eminente tributarista:

Em casos como o figurado, que sdo muito comuns em matéria tributdria, € perfeitamente
licita a assimilacao do regime da coisa julgada da acao declaratoria. Se o pedido é decla-
ratorio, a sentenca que conceder o mandado de seguranca deve se igualmente declaratoria
até porque, sabemos, a sentenca ndo pode desviar-se dos limites do pedido.

12 CAIS, Cleide Previtalli, O processo tributdrio. 5* edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2006,
p.359-362.
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Os reflexos desta distincdo vdo ser sentidos também em se tratando de mandado de segu-
ranga preventivo ou mandado de seguranca corretivo. O mandado de seguranca preventivo
comporta muito melhor este cardter declaratorio, assumindo, o mandado de segquranca cor-
retivo, um efeito mais restrito. Nele, a declaracao de inconstitucionalidade tem efeitos preci-
puamente sobre o ato que se pretende corrigir;, sobre o ato cuja suspensdo de eficdcia tenha
sido objeto do mandado de seguranca. No mandado de seguranca preventivo, dao contrdrio,
por ndo existir um ato especifico, pretende-se o acautelamento de toda e qualquer atitude
que provavelmente venha a interferir na esfera juridica do contribuinte, com base em algu-
ma inconstitucionalidade ou ilegalidade. A sentenca em mandado de seguranca preventivo
tem um efeito declaratorio inequivoco, e esta decisdo se projeta ndo so para o exercicio fiscal
da impetracdo mas para todos os exercicios subsequentes, de modo a garantir que a esfera
juridica do contribuinte, em virtude da declaracdo e do comando mandamental permaneca
resguardada da atuacao do Fisco, enquanto permanecem iguais as mesmas condicoes de
fato e de direito que embasaram a concessdo da seguranca. Note-se a diferenca em rela-
¢do ao mandado de seguranca corretivo. No caso do emprego do mandado de seguranca
corretivo, o comando decorrente da sentenca teve por objetivo paralisar a eficdcia de um
determinado e especifico ato. Nestas condicdes, o pedido ndo se comunica a outros possiveis
atos - mesmo que iguais — e, portanto, os efeitos da sentenca sdo igualmente limitados no
tempo e no espaco para um determinado exercicio fiscal.

Os efeitos para o futuro da sentenca preventiva tém natureza exclusivamente declaratoria
do direito controvertido, garantindo, assim, o efeito da coisa julgada®>.

Pois bem, pode-se inferir de todos os excertos consignados neste capitulo
que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tratam do tema de forma detida e
com a mais absoluta competéncia.

Denotam-se das substanciosas obras a técnica e o conhecimento, que sao
peculiares a todos os mestres citados.

Entretanto, como ja se teve a oportunidade de assentar, é de Paulo de Barros
Carvalho a licdo de que o operador do direito, assim como um cientista, deve, a fim
de aferir o verdadeiro contetido do objeto de estudo, extrair dele todos os elemen-
tos que 0 compdem, e COMO se portasse um microscopio, os analisasse de maneira
detalhada, em cada uma de suas respectivas faces. S6 assim, o operador do direito
poderia chegar a uma conclusio fundamentada dos temas que lhe sao afetos.

Nessa senda, cumpre, preliminarmente, extrair do trecho do voto-vista do
Ministro Teori Albino Zavascki as premissas que pautam seu pensamento, a fim
de verificar se os argumentos expendidos sdo tecnicamente sustentaveis.

De inicio, o Ministro do Superior Tribunal de Justica parte da assertiva de
que existem trés espécies de relacoes juridicas: as instantaneas, as permanentes e

13 MARINS, James. Direito processual tributdrio brasileiro (administrativo e judicial). 4* edicao.
Dialética: Sao Paulo. 2005, p. 516-518.
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as sucessivas ou continuativas. Na primeira delas, o fato gerador nasce e se esgota
imediatamente; as permanentes nascem de um suporte fatico, que se protrai no
tempo; e por ultimo as sucessivas, que surgem de fatos geradores instantaneos,
que se repetem no tempo de maneira uniforme e, dada a sua homogeneidade,
podem receber tratamento juridico conjunto ou tutela jurisdicional coletiva.

Sem embargo dos solidos conhecimentos do Ministro, que, a par do mister
de magistrado, figura no cenario juridico também como jurista, em vista dos valo-
r0s0s ensinamentos que profere em sua rica obra literaria, seu pensamento parte
de premissa equivocada.

Ora, na parte do estudo em que se tratou da relacao juridica, concluiu-se que
arelacao juridica é o consectario de uma norma juridica que por sua vez apreende
fato haurido do mundo das relacdes sociais. Essa é a dinamica de formacao de
uma relacdo juridica. Logo, nao ha falar em relacao juridica sem antes ter havido
acontecimento extraido das relacdes intersubjetivas.

Dessa maneira, a classificacao proposta pelo Ministro Teori Albino Zavascki
é acertada no que afirma existir relacao juridica instantanea quando aquele fato,
havido no mundo das relacoes sociais, € instantaneo e relacoes juridicas de natu-
reza permanente quando o acontecimento social é dotado de uma natureza que
se prolonga no tempo.

Porém, com a devida venia, ndo ha como sustentar a classificacdo de relacio
juridica que considera, ainda que pela homogeneidade das caracteristicas, fatos
futuros, que ainda nao se verificaram. A tese desafia a ordem dinamica de forma-
cdo da relacdo juridica, logo, padece de vicio em sua base.

Assim sendo, nao € possivel se tratar como tnico fendmeno varios fatos gera-
dores que se sucedem na linha do tempo, ainda que as caracteristicas que lhes séo
insitas, bem como o substrato juridico que os transformarao em relacao juridica,
sejam as mesmas.

Por isso, essa classificacao trinaria trazida pelo Ministro ndo encontra res-
paldo na técnica juridica, que comporta apenas classificacdo dualista, qual seja,
a que permite a existéncia de espécie de relacao juridica que surge de fatos ins-
tantaneos e outra advinda de fatos que se prolongam no tempo, ou seja, que o
substrato fatico segue uma linha no tempo, dotada de caracteristicas constantes,
que nao se modificam. Em razdo da linha de continuidade que é peculiar para
essa espécie, faz-se interessante catalogar essa espécie como relacdo juridica de
trato sucessivo ou relacao juridica continuativa.

Pois bem, seguindo em detida analise a tese do Ministro, este, demonstrando o
profundo conhecimento e poder de articulacio, ao considerar como um s6 fendome-
no haurido do mundo das relacdes sociais os fatos geradores passados, presentes e
futuros, consegue justificar que a decisao judicial que reconhece a existéncia desses
fatos passados e presentes e aplica a eles o correspondente substrato juridico, tam-
bém versa sobre situacdes dotadas de mesmas caracteristicas ainda ndo ocorridas.
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Assim, resta assentada a tese de que a coisa julgada, que qualifica a decisao
proferida, influi e tem o condao de regrar situacoes juridicas que ainda estdo por vir.

Mas conforme ja ressaltado, ainda que bem articulado o pensamento do Mi-
nistro Teori Zavascki, nao ha como considerar uma unidade, um plexo de situacoes
faticas autonomas entre si, ainda que dotadas de caracteristicas homogéneas.

E mais, tendo em vista tratar-se de situacoes faticas distintas, autonomas e
futuras, ndo podem ser levadas a deliberacio ao Poder Judiciario.

Isto porque, como é cedico, conquanto a relagéo juridica processual nao seja
consectdrio natural da relacao juridica de direito material, ja que o direito ao pro-
cesso se exerce independentemente da existéncia de direito material, permanece
entre essas duas uma forte relacdo. Esse vinculo existente pressupoe, e a despeito
da clareza da matéria néo se pode deixar de consignar, que a relacao juridica de
direito processual nao prescinde da relacao juridica de direito material.

Ao fim da relacao juridica processual, exsurge o ato derradeiro, a sentenca,
que se imiscui na relacéo juridica material a fim de eliminar a crise existente.

Em vista desta exposicdo e depurados os conceitos e institutos presentes na
Teoria do Direito, podemos verificar que o Ministro Teori Zavascki construiu uma
linha argumentativa voltada justamente para nao incorrer no 6bice de discutir
fato ainda nao vertido em uma relacao juridica, pois néo ocorrido.

Contudo, a base da argumentacao, a despeito da elaboracao habilidosa criada
pelo Ministro, que s6 espelha o conhecimento de que dispde o mestre, desvirtua o
conceito de relacéo juridica, criando uma ficcao nao admitida no sistema juridico.

A par das consideracdes acima, cumpre, nessa etapa, verificar as ponderacoes
encetadas pela professora Cleide Previtalli Cais.

Assim como fez o Ministro Teori Zavascki, segundo sustenta a mestra, a re-
lacéo juridica tributaria caracteriza-se por um feixe de fatos geradores que se su-
cedem no tempo, originados de uma mesma norma juridica. Dai, para a autora, a
natureza continuativa da relacao juridica.

Porém, conforme se teve oportunidade de sustentar, a dinamica de formacéo
da relacao juridica ndo admite a existéncia desta sem a prévia realizacdo de um
acontecimento ocorrido no mundo das relacdes sociais, estabelecido e descrito
na norma juridica.

Dessa maneira, de inicio, fica consignado, sem embargo do brilhantismo da
ilustre professora, a inconsisténcia da tese.

Por oportuno, aponte-se que a propria doutrinadora se ampara na obra de
Eduardo Arruda Alvim, que com precisdo técnica aduz que "pode-se entender
por continuativa a relacdo juridica que seja una, projetando-se, contudo, para
o futuro™™.

14 ARRUDA ALVIM, Eduardo. Mandado de seguranca no direito tributdrio. 1* edicao. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 1998.
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Note-se que o autor jamais considerou que uma cadeia de fatos geradores
hauridos das relacoes intersubjetivas, quando captadas pelas previsoes normati-
vas, dd azo a uma relacéo juridica unica, por ficcao.

Segundo se depreende da obra do mencionado jurista, a relacao juridica con-
tinuativa é calcada numa relacéo de fato, que em si se projeta na linha do tempo,
e por isso, quando apreendida pela previsaio normativa, da origem a uma relacéo
juridica una, derivada de um substrato fatico tnico, ainda que nao imediato.

Com a devida venia, também nao assiste razao a jurista, quando assevera,
no especifico caso do imposto sobre circulacio de mercadorias e servicos, que a
inscricdo do contribuinte, junto a autoridade fiscal, faz denotar a continuidade da
relacdo, caracterizada pela reiterada ocorréncia de fatos geradores.

Ora, com esteio na melhor doutrina, ainda que se considerasse esse vinculo
entre Fisco e contribuinte, ainda assim nao se pode considera-lo para fins de con-
ferir a relacao tributaria a pecha de continuativa. Isso porque esse vinculo nada
tem a ver com o liame que nasce pela ocorréncia do fato gerador. Parte da doutri-
na, inclusive, discute se essa ligacdo tem mesmo natureza tributaria, ou se se trata
de um vinculo de natureza meramente administrativa, mas que foi nominado de
obrigacao tributaria, pelo Codigo Tributario Nacional, para reforca-lo e, por isso,
conferir maior coercibilidade a obrigacao tributaria.

Assim, ndo ha que se confundir uma relacao com a outra. Os seus pressu-
postos faticos sao diferentes e o fato de existir a inscricao do contribuinte junto
ao Fisco ndo ¢é suficiente para se concluir que esta formada a relacao juridica
tributaria de trato continuado.

Por isso, a sentenca concessiva em mandado de seguranca, quando nao se
tratar de relacdo juridica, cujo pressuposto fatico se prolonga no tempo, em linha
de continuidade, ndo tem o conddo de produzir os efeitos para o futuro, ao con-
trario do que sustenta a professora Cleide.

Por fim, uma ultima consideracdo em relacdo a tese da mestra. Segundo se
depreende de excerto extraido da sua obra, a sentenca é dotada de um efeito
declaratorio, que se reverbera e encampa, inclusive, os fatos geradores futuros
(na obra da jurista, se infere que ela nomina esses fatos futuros como “venci-
mentos” futuros).

Por vez mais, na esteira da robustez do conhecimento juridico do Ministro
Teori Zavascki, denota-se um raciocinio muito bem articulado, mas que, como
visto, é pautado por uma premissa que merece reparos.

No mesmo sentido do que ja foi veiculado, a relacdo juridica processual
estd limitada (ou melhor delimitada) pela relacao juridica de direito material.
Assim, se nao ha falar em relacdo juridica de direito material, haja vista a nao
existéncia de seus pressupostos faticos, também nao pode a relacao de direito
processual ingressar nessa seara.

Assim sendo, a declaracéo feita pela tutela jurisdicional estd jungida aos fatos
juridicos ja ocorridos ou em andamento. So tera, afirme-se, projecdo para o futu-
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1o se a relacdo de direito material (no caso, a relacdo juridica de direito tributario)
tiver como pressuposto fatico um acontecimento que se estende no tempo.

Em casos como esse ultimo, nos termos do artigo 471, I, do Codigo de Pro-
cesso Civil, a coisa julgada manter-se-4, enquanto presentes seu substrato fatico
e de direito.

Ao lado das consideracoes acima feitas em relacdo a importante obra da pro-
fessora Cleide Previtalli Cais, cumpre, nesta etapa, refletir sobre o trecho da licao
de James Marins, que suscita um debate de tema muito importante para o deslin-
de desse trabalho.

Conforme ja assentado, James Marins, com apoio em Pontes de Miranda,
afirma que a classificacdo quinaria das tutelas jurisdicionais indica apenas e tao
somente a carga que prevalece nas decisoes.

Com acerto, assevera que, conquanto prevaleca uma carga, pode-se da tutela
jurisdicional extrair outras, que se apresentam em menor intensidade.

No especifico caso das sentencas em sede de mandado de seguranca, afirma
prevalecer a natureza mandamental, mas, ndo obstante, encontra-se nela plasma-
da uma carga declaratoria, de acertamento, de resolucéo da lide posta ao conhe-
cimento do Poder Judiciario.

Pois bem, a tese sustentada, até aqui, é perfeita. Nao merece reparos.

Contudo, o que suscita discussao vem a seguir.

Segundo se extrai da obra do citado professor, essa forca declaratoria da sen-
tenca em sede de mandado de seguranca se apresenta de modo diferenciado, em
vista da natureza dessa acao.

No caso da impetracdo repressiva ou corretiva, tendo em vista que a lide
circunda sobre a ilegalidade ou abuso de poder insito a determinado ato per-
petrado pelo Poder Publico, a carga declaratoria, em casos desse tipo, deve
cingir-se ao ato.

Dessa maneira, a sentenca que sobrevier a impetracao conferira uma resposta
ao ato perpetrado, quando plasmado de ilegalidade ou abuso de poder, decla-
rando sua ilegalidade (face declaratoria da decisdo) e determinando que o Poder
Publico pratique o ato de forma que nao vulnere direito do impetrante.

Todavia, segundo o citado tributarista, no caso de impetracdo preventiva,
tendo em vista a inexisténcia de ato praticado pelo Poder Publico, a carga declara-
toria da decis@o se prolonga para o futuro, impedindo que, caso se configure uma
situacdo fatica que daria ensejo a pratica de ato pelo Poder Publico, este fique
impedido de proceder a qualquer providéncia.

No que cinge aos argumentos esposados em relacao a impetracéo repres-
siva, nada ha que se reparar. A precisdo da argumentacao bem demonstra a
competéncia do mestre.

Entretanto, ndo se pode deixar passar ao largo as consideracoes feitas em
relacdo a impetracao preventiva.
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Antes disso, o tema demanda algumas afirmacdes preliminares.

Nunca se tiveram duvidas da possibilidade da impetracdo em face de justo recei-
to da pratica de determinado ato que vulnere direitos constitucionalmente garantidos.

O grande problema, na pratica, é que permanece linha muito ténue que divi-
de a impetracao preventiva, garantia constitucional, e a impetracdo contra lei em
tese, vedada pelo ordenamento, inclusive com edi¢ao de sumula, pelo Supremo
Tribunal Federal, que remonta a 1963 (Sumula 266).

Para bem separar as duas espécies de impetracdo, oportuno se valer dos es-
tudos feitos atinentes a relacao juridica.

Em outra oportunidade, restou assentado que a relacdo juridica é provenien-
te de um fenomeno de incidéncia de uma norma sobre determinado aconteci-
mento haurido das relacdes intersubjetivas.

Afirmou-se, igualmente, que, a depender da espécie da relacao social, pode-
mos catalogar a relacdo juridica como instantanea (quando o acontecimento se da
de forma imediata, esgotando-se no atimo de segundo que surgiu) ou continuati-
va (o fato ocorrido no mundo fenoménico se protrai no tempo).

Asseverou-se, também, que a relacdo de direito processual ¢ jungida e deli-
mitada pela relacdo de direito material (no caso, de natureza tributaria).

Por fim, sustentou-se que a resposta jurisdicional, como consectario logico
de uma relacao delimitada pela relacao juridica material, deve limitar-se a ela.

Diante dessas consideracoes, é possivel desenvolver um raciocinio que con-
testa a tese defendida pelo professor James Marins.

Ora, a impetracdo preventiva, ainda que ndo discutisse qualquer ato “in con-
creto”, deve delimitar sua causa de pedir em uma especifica e comprovada (de
forma inclusive pré-constituida) situacao fatica que demanda um justo receio da
pratica de um ato, por parte do Poder Publico.

Isso porque s6 uma situacéo fatica ocorrida ou em andamento deflagra o pro-
cedimento para o nascimento da relacao juridica de direito material (tributaria)
controvertida.

Assim sendo, para as situacoes juridicas futuras néo se encontra presente
nenhuma relacdo juridica de direito material (tributario). A demanda se res-
tringe apenas a uma discussao sobre os pressupostos de direito, o que, como
é cedico, é vedado pelo ordenamento, pelo obice da Sumula 266 do Supremo
Tribunal Federal.

E mais, caso a sentenca veicule norma juridica individual sobre fatos futuros,
que sequer ocorreram, ganha indiscutivelmente status de sentenca normativa, o
que é vedado pelo ordenamento.

Destarte, a partir de todos esses apontamentos apresentados que se contra-
pdem a posicdo da doutrina, cumpre, nessa fase, construir uma tese, com susten-
tabilidade, acerca dos efeitos da decisio em mandado de seguranca que trata de
matéria tributaria.
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Para tanto, é preciso mais uma vez consignar que a relacdo juridica proces-
sual (independentemente de que procedimento se utilize), esta jungida a relacéo
juridica de direito material. Logo, um mandado de seguranca em matéria tributa-
ria deve abarcar somente uma relagéao de direito tributario ja instalada.

E, como exaustivamente ressaltado, uma relac@o juridica ja existente denota
que o acontecimento no mundo fenomeénico ocorreu ou esta ocorrendo (depen-
dendo da qualidade desse fato social, a relacao juridica sera de natureza imediata
ou continuativa).

Assim, afirme-se, por vez mais, que a causa de pedir (ou seja, o substrato fa-
tico e juridico), que motiva a instalacao da relacao processual, fica delimitado aos
acontecimentos ja verificados bem como a norma juridica que, ao capta-lo, tem
o condao de verté-lo em uma relacao de direito material que, no caso em estudo,
tem natureza tributaria.

A partir desse conceito, o eventual impetrante de um mandado de seguranca
deve cingir sua controvérsia nesses limites, sob pena de subverter seu objetivo,
conferindo-lhe eficacia normativa, conforme ja ressaltado.

Consequentemente, a sentenca, que ¢ o ato perquirido pela impetrante ao
instar o Estado-Juiz, deve se restringir a controvérsia, por apego ao principio da
adstricdo ou correlacdo.

Dessa maneira, a resposta estatal deve abarcar apenas as relacdes faticas e juri-
dicas existentes a época da decisao. Caso a decisao extrapole esses limites bem defi-
nidos, denotar-se-a que se subverteu o seu proposito, que € apreender uma situacéo
fatica ocorrida e, num exercicio de intelectualidade, aferir a norma aplicavel, sua
extensao e sentido, e aplica-la, de forma a solver a controvérsia posta ao seu julga-
mento, para ganhar status de regra juridica, a incidir sobre acontecimentos futuros,
o que a doutrina convencionou chamar de sentenca normativa.

Convém, como fez James Marins, distinguir a causa de pedir de uma impe-
tracao preventiva da outra, de natureza repressiva.

No mandado de seguranca repressivo, a causa de pedir é identificada com maior
facilidade, ja que a controvérsia cinge-se ao ato perpetrado por autoridade publica
que vulnere direito liquido e certo, em razao de ilegalidade ou abuso de poder.

Assim, o pressuposto fatico é aferido sem grandes dificuldades, ja que cum-
pre ao impetrante tdo somente demonstrar a existéncia fatica do ato praticado e
discorrer sobre a ilegalidade que este incorreu para restar preenchidos os requisi-
tos a concessdo da seguranca repressiva.

Porém, de outra parte, € necessario que se tracem limites objetivos a impetra-
cao preventiva, sob pena de nao se converter em discussdo sem substrato fatico,
que culmina em uma impetracéo contra lei em tese e origina uma sentenca que,
por regrar fatos futuros, ganha caracteristicas de sentenca normativa.

Nesse sentido, conquanto nao se trate de controvérsia relativa a um ato con-
cretamente praticado, deve o impetrante narrar a existéncia de um acontecimento
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havido e que deflagre, por incidéncia de uma norma juridica, a formacao de uma
relacdo, ainda que de grau de coercibilidade minimo, nos termos da obra de Al-
fredo Augusto Becker, mas suficiente a demandar amparo jurisdicional em sede
de mandado de seguranca.

Nzo é facultado ao impetrante e nem é permitido ao Estado-Juiz considerar
situacoes faticas futuras, que sequer deram azo ao nascimento de uma relacéo
juridica. Nesses casos, a relacdo de direito processual nao ha em que se debrucar
para uma conclusao, que, repita-se, ndo é permitido que se prolate decisdo judi-
cial a nortear uma relacéo juridica ainda a se formar.

Em vista disso, em casos de impetracdo preventiva, deve o autor narrar a
existéncia de um acontecimento e, em razao dele, demonstrar que existe um justo
receio de que o Poder Publico, por intermédio de suas autoridades, pratique ato
que vulnere direito.

Essa a causa de pedir de um mandado de seguranca preventivo e, por conse-
guinte, é sobre ela que deve o magistrado se centrar para proferir sua sentenca.

Em vista desse limite atribuido a deliberacéo, a imutabilidade da decisao profe-
rida se restringe a efetiva decisdo, ou seja, ao dispositivo da sentenca que, conforme
ja salientado, esta delimitado a causa de pedir da demanda, que, conforme detalha-
damente aduzido, tem delimitacao estabelecida pela boa técnica juridica.

Destarte, a carga declaratoria da decisdo proferida em sede de mandado de
seguranca, que, reafirme-se, ndo se contesta a existéncia, assim como a eficacia
mandamental da tutela, esta limitada aos estritos lindes do dispositivo da decisao.

Logo, ndo assiste razao a tese que sustenta que a fundamentacao da decisao,
quando declara a existéncia de eventual direito da parte (no caso de matéria tri-
butaria, eventual alegacdo de inconstitucionalidade de lei), ganha a qualidade de
imutabilidade e extrapola os lindes do processo, em razdo da existéncia da coisa
julgada material.

Destarte, a extensao objetiva da coisa julgada em sede de mandado de seguran-
ca demanda, primeiramente, o estabelecimento das premissas basicas, a fixacao dos
conceitos extraidos da Teoria Geral do Direito e, apos, a sistematizacao das ideias de
forma a extrair dos elementos conceituais que compdem a maxima precisdo termi-
nologica, a fim de construir uma tese com robustez e sustentabilidade.

V. CONSIDERACOES FINAIS

Em razdo de toda a exposicao feita, é possivel depreender, de uma analise
detalhada dos diversos elementos que compdem a matéria, uma linha conclusiva
que almeja estabelecer parametros mais bem delineados a decisao proferida em
sede de mandado de seguranca, seja ele preventivo ou repressivo. Para tanto,
cumpre assentar, de forma concludente, as premissas que se deve percorrer, para
uma ideia final sobre a matéria, conforme se infere a seguir:
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Cumpre, como premissa basica, assentar que, para a dinamica de formacao
de uma relacao juridica, é imprescindivel a ocorréncia de um acontecimento,
extraido do mundo das relacoes sociais, que o direito, por intermédio de uma
norma juridica, apreende e regra, dando ensejo, em razdo disso, ao surgimento
de uma relacao juridica.

Nessa ordem de ideias, a depender das caracteristicas das relacdes intersub-
jetivas, a relacdo juridica pode ter natureza instantanea ou ainda continuativa.

E instantanea se o fato havido no mundo dos fenomenos sociais exsurge, gera
efeitos e se exaure no mesmo momento.

Ao contrario, se o acontecimento social se prolonga no tempo, a forca de
incidéncia, também conhecida por coercibilidade, de que é dotada a norma ju-
ridica também se protrai. Tendo em vista esse elastecimento, tanto do substrato
fatico (por forca da natureza ou por vontade do homem) quanto da incidéncia da
norma (que mantém sua coercibilidade enquanto presente o fato que a deflagra),
a relacéo juridica permanece. Diante dessa sucessao na linha do tempo, quer do
substrato fatico, quer do juridico, pode-se nominar essa espécie de relacao juri-
dica continuativa.

A par dessas consideracdes, é premissa também que tutela jurisdicional, por
apego ao principio da adstricdo deve cingir-se ao pedido formulado pela parte
que insta o Estado-Juiz. Este por sua vez é decorréncia logica da causa de pedir e,
em razao disso, deve manter uma linha de coeréncia.

Nesse diapasao, para que seja possivel verificar os limites da tutela, cumpre
preliminarmente um estudo sobre os limites da causa de pedir.

No que toca ao mandado de seguranca, é possivel se depreender que a causa
de pedir, ainda que presente de modo diverso, a depender da espécie de impetra-
cdo, repressiva ou preventiva, é identificavel e possui, a depender dessa espécie,
limites diversos.

Para a impetracao repressiva, a causa de pedir deve limitar-se a alegacdo da
existéncia de um ato, perpetrado por autoridade publica, que, eivado de ilegali-
dade e abuso de poder, vulnere direito liquido e certo do impetrante.

Ao contrario, a causa de pedir em sede de impetracao preventiva deve cingir-
-se a alegacao da existéncia de determinado acontecimento haurido do mundo
das relacoes intersubjetivas, que ocorreu, ou ainda ocorre, a demonstrar a exis-
téncia de uma relacao juridica de direito material ja instalada e amparavel por
uma tutela jurisdicional, em vista do justo receio da pratica de determinado ato
por autoridade publica que interfira em direito liquido e certo do impetrante.

Por fim, a tutela jurisdicional que vai encerrar a relacao juridica processual
(a0 menos encerrar uma fase dessa relacdo, nos termos da conjuntura mais atual
de nosso sistema processual) que se desenvolve sob o estreito rito do mandado
de seguranca, deve se ater a causa de pedir que, conforme assentado, tem seus
limites estritamente tracados.
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Ademais, nao se pode aduzir que a eficacia declaratoria dos efeitos da decisao
mandamental extrapola os lindes do dispositivo, de forma a tornar imutavel a
fundamentacao utilizada para a prolacao da decisao.

E certo que a doutrina afirma que, a despeito da tutela jurisdicional ser dota-
da de uma carga predominante, é permeada por outras cargas, que se apresentam
em menor intensidade.

E ainda cedico que a carga declaratéria é elemento comum em todas as es-
pécies de tutela jurisdicional. Nesse sentido, a sentenca proferida em sede de
mandado de seguranca nao destoa desse raciocinio.

Contudo, assim como a forca predominante no mandado de seguranca (efi-
cacia mandamental) deve se restringir aos limites do pedido - pois, por linha de
sucessdo, € delimitado pela causa de pedir - a carga declaratéria do mandamus
também sofre essa delimitacdo.

Portanto, o que se utilizou para justificar a prolacao da sentenca, ou seja, os
motivos de fato e de direito manejados nao ingressam no nucleo de imutabilidade
da decisdo. Sendo assim, eventual declaracio feita em sede de motivacao ndo faz
parte dos limites objetivos da coisa julgada.

Transpondo esse raciocinio ao direito tributdrio, bem como ao mandado de
seguranca que trata dessa matéria, é preciso verificar, de inicio, se a relacao juri-
dica tributaria provém de relacao fatica imediata ou continuada.

Se o fato imponivel ocorre, produz efeitos e se esgota imediatamente, como
é, por exemplo, a transmissdo de bens por ato “inter vivos”, a relacao juridica tri-
butaria que se sucede tem natureza imediata.

Nos casos em que a relac@o juridica tributaria tem natureza imediata, a impe-
tracdo que traz a consideracdo do Poder Judiciario eventual ilegalidade ou abuso
de poder deve veicular, apenas e tdo somente, os fatos e o substrato juridico que
se verificam até o momento da impetracao, cingindo o magistrado ao julgamento
dos fatos e do direito existente até o momento de prolacdo da sentenca.

Caso esse se imiscua em relacéo juridica futura, pautada em acontecimentos
verificados no mundo das relacoes intersubjetivas ainda ndo ocorridos, a sentenca
ganha status de sentenca normativa, ja que tera o condao de normatizar “in abs-
trato” condutas que lhes serao supervenientes, subvertendo, pois, sua principal
caracteristica, que é introduzir, no sistema juridico, norma individual e concreta.

Por oportuno, aponte-se o cuidado que se demanda do operador do direito em
casos de impetracao preventiva, a fim de nao se esbarrar no 6bice da impetracao
contra lei em tese e nem com a superveniéncia de sentenca de carater normativo.

Em casos de mandado de seguranca preventivo, a causa de pedir deve se repor-
tar a relacdo juridica de direito material ja instalada. Assim, cumpre ao impetrante
veicular, apenas e tdo somente, fatos imponiveis ocorridos ou ainda em andamento.

Consequencia disso, a tutela jurisdicional, como norma individual e CON-
CRETA (ou seja, circunscrita aos fatos ja existentes), deve se ater a esses aconte-
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cimentos e, em razdo deles e da norma juridica posta no ordenamento, obstar a
perpetracao de eventual ato que venha a tolher direito liquido e certo do autor.

Todavia, caso a relacdo juridica tributaria nasca de fato imponivel que se
sucede na linha temporal, a causa de pedir e, por decorréncia logica, o pedido e
a tutela ulterior, podem e devem tratar daquela relacao, enquanto persistir a situ-
acao de fato e de direito que der azo aquela relacdo.

Dessa forma, se existe relacao juridica tributaria entre o empregado e a Unido,
para fins de custeio da seguridade social, enquanto presente o substrato fatico,
qual seja, a existéncia de vinculo empregaticio, permanece higida a relacao juri-
dica, em vista da coercibilidade da lei que institui a exacdo. Resta, dessa forma,
claramente caracterizada a relacdo tributaria como continuativa.

Assim, eventual mandado de seguranca que trata dessa matéria pode e deve
abarcar, quer em sua causa de pedir, pedido e ainda a tutela jurisdicional, a rela-
¢d0 em sua unicidade.

Em razao disso, o contetido da decisao proferida permanecera incélume, en-
quanto presentes a base fatica e a juridica que justificaram a impetracao. E a forca
do artigo 471, 1, do Codigo de Processo Civil.

Por todo o exposto, ndo é possivel generalizar a relacdo juridica tributaria
como de natureza continuativa. E preciso, de inicio, andlise do fato imponivel, e
diante de suas caracteristicas, depreender-se se esta diante de relacdo tributaria
imediata ou continuativa.

Em seguida, e por fim, ao introduzir essa relac@o a estreita via mandamental,
é necessario esforco do operador para compatibiliza-la a relacao processual, de
forma a extrair desta os exatos limites que deverao pautar a relacdo tributaria.
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PROCESSO: TAMSPE N. 11215/2010 (GDOC N. 16847-190733/2011)
PARECER: 108/2011

INTERESSADO: INSTITUTO DE ASSISTENCIA MEDICA AO SERVIDOR PU-
BLICO ESTADUAL — IAMSPE

ASSUNTO: TRANSFUSAO DE HEMODERIVADOS EM PACIENTE TESTEMU-
NHA DE JEOVA

EMENTA:

SERVIDOR PUBLICO. MEDICO. CORPO CLINICO DO INSTITUTO DE AS-
SISTENCIA MEDICA AO SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL - IAMSPE. Pa-
ciente testemunha de Jeova. Transfusao de sangue. Conduta médica. Discipli-
na tracada pelos Conselhos Federal e Regional de Medicina. Obediéncia aos
principios e normas da deontologia médica tracada por estes orgaos de classe.

1. O Coordenador da Unidade Critica de Pacientes Cirtrgicos relatou a Su-
perintendeéncia do Instituto de Assisténcia Médica ao Servidor Publico Estadual -
IAMSPE, que um paciente testemunha de Jeova internado no Hospital do Servidor
Publico, a época “em estado grave com iminente risco de morte”, necessitava de trans-
fusao de hemoderivados para a realizacao de hemodialise (fls. 2/3). A este relatorio,
anexou copia de formulario padrao com “Instrucdes e Procuracao para Tratamento de
Saude” assinado pelo referido paciente, por meio da qual afirmou sua crenca reli-
giosa e estipulou que “ndo aceito NENHUMA TRANSFUSAOQ de sangue total, globulos
vermelhos, globulos brancos, plaquetas ou plasma em nenhuma circunstdncia, mesmo que
os profissionais de satide opinem que isso seja necessdrio para a manutengdo da minha
vida” (fl. 4). Seu procurador nomeado autorizou a realizacao de hemodialise e, na
mesma oportunidade, reiterou que “nenhuma transfusao de sangue deve ser usada” (1.
5 - destaque do original).

2. Juntou-se aos autos, ainda, copia da orientacdo tracada pelo Conselho
Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo sobre o tema' - que evoluiu da
determinacao para a acio do médico mesmo em sentido contrario a recusa do
paciente ao tratamento, quando em iminente risco de morte, para maior liberda-

1 Consulta n° 8.102/94 (fl. 6), Consulta n° 14.607/88 (fls. 7/8), Consulta n® 19.123/94 (fl. 9),
Consultan®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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de da conduta médica visando a preservacdo da vontade do paciente, mesmo em
caso de iminente risco de morte — e de dois acérdaos prolatados pelo Tribunal de
Justica deste Estado versando a matéria ora em analise?, os quais afirmam a pre-
valéncia do direito a vida sobre o direito a crenca religiosa, permitindo ao médico
a realizacdo de transfusdo de sangue em pacientes testemunhas de Jeova, mesmo
com a resisténcia deste em submeter-se a tal tratamento.

3. A matéria, entdo, foi submetida pela Superintendéncia a analise da
Consultoria Juridica do IAMSPE, formulando-se trés questoes: “1. Em pacien-
tes com crenca religiosa que manifestem o desejo de ndao serem submetidos a trans-
fusao de produtos hemoderivados, a equipe médica pode ser responsabilizada caso
proceda com a intervencdo para salvar a vida do paciente? Que cautelas devem ser
tomadas para minimizar a possibilidade de questionamentos judiciais ou em ambito
do Tribunal de Etica do CREMESP para resguardar os profissionais e a Instituicao?
2. Em caso de respeitar sua autonomia de vontade mesmo em situacoes de grave ris-
co de morte, o profissional poderd ser responsabilizado por omissao? Que cautelas
devem ser tomadas para minimizar 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 ‘I’ supra, ha a necessidade/obrigatoriedade de a Instituicao previamente
obter autorizacao judicial?”.

3. O Parecer CJ/IAMSPE n. 684/2010 (fls. 29/45) ressaltou que “conflitam
os principios do direito a vida e do direito a liberdade religiosa (art. 597, e que, atu-
almente, a tendéncia dos Tribunais é de alteracdo do entendimento “de que o di-
reito a vida ¢ absoluto e indisponivel” e, em caso de risco de morte, “o médico, apos
esgotar as medidas alternativas a transfusdo de sangue, tem o dever ético-profissional
e legal de realiza-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 valida, 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), Apelacdo 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 acordaos que ddo sustentacdo a este entendimento: HC n° 184.642/5,
9% Cam., Rel. Des. Marrey Neto, j. 30/08/1989, e Apelacao 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, AI 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 Constituicdo Federal, da liberdade religiosa
(arts. 5°, IV, VI, VII, VIII, 19, 1, 143, § 1°, 150, 210, § 1> e 226, § 2°), sendo
inviolaveis 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 impoe a sua vida”,
posicao, alids, 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 transfusoes
e 0 impacto emocional advindo do desrespeito a intimidade e a dignidade do cidadao”,
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 maior, é possivel a recusa da transfusdo de sangue, mesmo
que exista risco de vida, desde que o paciente assim decida de forma vdlida, infor-
mada, livre e consciente. Neste caso, o médico e sua equipe devem: al) esgotar as
terapias alternativas; a2) se ainda assim, permanecer a necessidade de transfusdo
e estiver presente o risco de vida, devem informar os riscos ao paciente ou seu re-
presentante legal; a3) permanecendo a recusa da transfusdo de forma vdlida (...),
deverao se acautelar com prontudrio médico constando todas as circunstancias,
documentos firmados com o paciente e inclusive com termo de isencdo de respon-
sabilidade em face da decisao do paciente, o que ndo poderd lhe gerar qualquer
responsabilizacao civil, criminal ou ética.

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

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.
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No caso do médico entender que a falta de transfusdo contrarie sua consciéncia
podera se afastar do caso, desde que informe o paciente ou seu representante legal
e assegure a continuidade do tratamento.

No caso de menores de idade ou pacientes que ndo estejam no gozo de sua capaci-
dade, 0 médico e sua equipe, apos esgotadas todas as alternativas a transfusdo de
sangue, poderao realiza-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 IAMSPE 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, an-
tes do procedimento, ndo transferivel a procurador, de nao receber transfusao de
sangue, o médico podera ceder a solicitacdo do paciente. No entanto, se 0 pacien-
te for menor ou incapaz e estiver em risco de vida ou grave lesao e seu represen-
tante legal ndo autorizar a transfusdo 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 duvida no
que tange a validade do consentimento, recomendo que se obtenha autorizacdo judicial
para a transfusao de sangue. Caso ndo haja tempo habil para ingressar com medida ju-
dicial, de suprimento ou autorizacdo, o médico deverd optar pela transfusao de sangue”.
Ao final, acolhendo proposta do parecer aprovado, alegando “se tratar de questao
polémica e que envolve direito a vida e a liberdade de crenca e, em consequéncia, o prin-
cipio da dignidade humana”, propds o encaminhamento dos autos a analise desta
Procuradoria Administrativa (fls. 101/102).

5. Com estes dados, o processo vem a esta Especializada, conforme de-
terminacio do Subprocurador Geral do Estado - Area da Consultoria Geral
(fl. 103), juntando-se, na oportunidade, copia do acoérdao prolatado pela 6
Turma do Superior Tribunal de Justica no bojo do Recurso Ordinario em HC n.
7.785-SP (fls. 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 transfusido de sangue em paciente adepta
da mesma seita religiosa e que, de resto, nao adentrou no mérito da questao de
fundo ora versada.

E o relatério. Opino.

6 Apelacdo Civel n® 132.720-4/9-00, 5* Cam. Direito Privado, Rel. Des. Boris Kauffinann, j.
26/06/2003(fls. 87/90) e HC n° 253.458-3/1 (fls. 91/100).
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6. A resposta delineada pelo precedente Parecer CJ n. 684/2010, elaborado
pela Consultoria Juridica do IAMSPE, abordando a questao sob varios pontos
de vista - teologico, juridico, ético-profissional etc. -, demonstra a extensa e
antiga controvérsia a respeito da atividade médica e da preservacao da dignidade
da pessoa humana’, quando esta se defronta com a peculiaridade do atendimento
de paciente testemunha de Jeova, que recusa transfusao de sangue em seu
tratamento de saude, mesmo em caso de iminente risco de morte.

7. No entanto, como a consulta enfrentada nestes autos envolve o tipo
de conduta que o médico servidor publico deve empreender nestes casos, de
forma que a sua pratica médica diuturna seja resguardada e, longe de mimmizar
a importancia que o tema desperta em multiplas frentes de pensamento, mas se
evitando a redundancia, a resposta, entendo, deve orientar-se e circunscrever-
se a este aspecto ético-profissional, para tranquilizar e juridicizar a conduta do
médico como agente publico especializado, vivificando direito fundamental de

7 Reputado por Gilmar Mendes Ferreira “como um dos principios - desde logo considerado de
valor pré-constituinte e de hierarquia supraconstitucional — em que se fundamenta a Republica
Federativa do Brasil, nos termos do art. I’ da Carta Politica de J988”. No entanto, considera que
“nao existem principios absolutos, sujeitos que estdo, em sua totalidade, a juizos de ponderacao
— em cada situacdao hermenéutica - com outros bens ou valores dotados de igual hierarquia
constitucional. A propdsito, lembremos que Alexy, por exemplo, sustenta a relatividade desse valor,
a partir da tese de que, diante do enunciado do art. i° 1, da Lei Fundamental de Bonn, tem-se a
impressdo de que a dignidade da pessoa configura um valor absoluto, mas o que ocorre, em verdade,
¢ que essa norma ¢ tratada em parte como regra e, em parte, como principio. E mais, prossegue
esse autor, em relacdo ao que nela é principio, existe um amplo grupo de condicoes de precedencia,
assim como um elevado grau de seguranca no sentido de que, presentes tais condicoes, ela prevalece
sobre as normas contrapostas; ja 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 tao somente se, huma
dada situacao concreta, ela foi violada, resposta que ele mesmo considera dificil porque, diante
da imprecisdo da norma da dignidade humana, existe um amplo espectro de solucdes igualmente
razodveis para essa indagacdo. Por isso, em palavras do proprio Alexy, o principio da Dignidade
da pessoa comporta graus de realizacao, e o fato de que, sob determinadas condicoes, com um
alto grau de certeza, preceda a todos os outros principios, isso ndo lhe confere cardter absoluto,
significando apenas que quase ndao existem razoes juridico-constitucionais que ndo se deixem
comover para uma relacdo de preferencia em favor da dignidade da pessoa sob determinadas
condicoes. (...) Em suma, tanto numa hipotese quanto na outra, ndo se discute o valor da dignidade
humana em si mesmo - até porque, sob esse aspecto, ele parece imune a questionamentos -, mas
tao somente se, em determinadas situacoes, ele foi ou nao respeitado, caso em que, se a resposta for
negativa, legitima-se a precedéncia da norma ou da conduta impugnadas em nome desse principio
fundamental...” (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo, Saraiva, 2008, pags. 150/151)
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cunho universal® e socioambiental® de preservacao da satde, que deve a todos
ser assegurado pelo Estado™.

Assim, aatuacdo do médico, em ambito nacional, ¢ comandada pelo Conselho

Federal de Medicina e pelos Conselhos Regionais de Medicina'!, nos termos que
lhes foram atribuidos pela Resolucao CFM n. 1.753/2004, que aprovou o seu
Regimento Interno, conforme expressa o art. 2°, verbis:

“Art. 2° - O Conselho Federal de Medicina e os Conselhos Regionais de Medicina,
hierarquicamente constituidos, sdo os 6rgaos supervisores da ética profissional em
toda a Republica e, ao mesmo tempo, julgadores'? e disciplinadores da classe mé-
dica, cabendo-lhes zelar e trabalhar — por todos os meios ao seu alcance - pelo
perfeito desempenho ético da Medicina e pelo prestigio e bom conceito da profissdo
e dos que a exercam legalmente”.

8. Nesse passo, exercendo sua competéncia'®, o Conselho Federal de Me-

dicina expediu a Resolucio CFM n. 1.931/2009, aprovando o Cédigo de Etica

8

10
11
12

“D Direito publico subjetivo a sauide representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generali-
dade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (artigo 196). Traduz bem juridico constitucional-
mente tutelado, por cuja integridade deve zelar, de maneira responsavel, 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 farmacéutica e meé-
dico hospitalar. 2) O direito a satide - 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 organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da satde da populacdo, sob pena de incidir; ainda que por censurdavel omissdo, em
grave comportamento inconstitucional.” (AgRg no RE n° 271.286-8, Rel. Min. Celso de Mello, DJU,
24,11.2000).

“Os direitos fundamentais que, antes, buscavam proteger reivindicacdes comuns a todos os homens,
passaram a, igualmente, proteger seres humanos que se singularizam pela influéncia de certas situa-
coes especificas em que apanhados. Alguns individuos, por conta de certas peculiaridades, tornam-se
merecedores de atencao especial, exigida pelo principio do respeito a dignidade humana. Dai a con-
sagracao de direitos especiais aos enfermos, aos deficientes, das criancas, aos idosos... O homem ndo ¢
mais visto em abstrato, mas na concretude das suas diversas maneiras de ser e de estar na sociedade.”
(MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Op. cit., p.. 254).

Arts. 6° e 196 da Constituicdo Federal; art. 2° da Lei n° 8.080, de 19/09/1990.
Arts. 2°,5° h, e 15, Ve d, da Lei federal n° 3.268, de 13/09/1957.

Conforme o Cédigo de Processo Etico-Profissional - aprovado pela Resolucio CFM n°
1.897/2009, publicada no DOU, edicao de 06/05/2009: “Art. 2° - A competéncia para apreciar e
julgar infragoes éticas serd atribuida ao Conselho Regional de Medicina onde o médico estiver inscrito,
ao tempo do fato punivel ou de sua ocorréncia”.

13 Art. 10 da Resolucao CFM n° 1.753/04: “Ao Conselho Federal de Medicina compete: (...) Ill - promover

56

dlteragoes ao Codigo de Etica Médica e ao Codigo de Processo Etico-Profissional, apds ouvir o Conselho Pleno
Nacional; (..) XX expedir resolucdes normatizadoras ou fiscalizadoras do exercicio profissional dos médicos e
pessoas juridicas cuja atividade bdsica seja a Medicina; XXI - definir o ato médico;”.
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Médica'®, que “contém as normas que devem ser seguidas pelos médicos no exercicio
de sua profissao™>” para, dentre outros objetivos, buscar “melhor relacionamento com
0 paciente e a garantia de maior autonomia a sua vontade'® consignando, em seu
Capitulo 1, seus principios fundamentais, verbis:

“I - A Medicina é uma profissdo a servico da saude do ser humano e da coletividade e serd
exercida sem discriminacdo de nenhuma natureza.

II - O alvo de toda a atencdo do médico é a saude do ser humano, em beneficio da qual
deverd agir com 0 mdximo de zelo e 0 melhor de sua capacidade profissional.

(..)

IV — Ao médico cabe zelar e trabalhar pelo perfeito desempenho ético da Medicina, bem
como pelo prestigio e bom conceito da profissdo.

(.)

VI - O médico guardard absoluto respeito pelo ser humano e atuard sempre em seu beneficio.

Jamais utilizard seus conhecimentos para causar sofrimento fisico ou moral, para o extermi-

nio do ser humano ou para permitir e acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade.

VII - O médico exercerd sua profissdo com autonomia, nao sendo obrigado a prestar ser-
vigos que contrariem os ditames de sua consciéncia ou a quem ndo deseje, excetuadas as
situacoes de auséncia de outro médico, em caso de urgéncia ou emergencia, ou quando a
recusa possa trazer danos a satide do paciente.

VIII - O médico ndo pode, em nenhuma circunstdncia ou sob nenhum pretexto, renunciar
a sua liberdade profissional, nem permitir quaisquer restricdes ou imposicdes que possam

prejudicar a eficiencia e a correcdo de seu trabalho.

14 Em vigor a partir de 13/04/2010.
15 Ttem I, do Preambulo.

16 Terceiro Considerando da Resolucdo CFM n° 1931/09; no mesmo sentido, o teor do art. 7°,
111, da Lei federal n® 8.080/1990: “Art. 7° - As acdes e servicos publicos de saude e os servicos
privados contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saude (SUS), sao desen-
volvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo
ainda aos seguintes principios: (...) 111 - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de
sua integridade fisica e moral”.
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(..)

XIX - O médico se responsabilizard, em cardter pessoal e nunca presumido, pelos seus atos
profissiondis, resultantes de relacao particular de confianca e executados com diligéncia,
competéncia e prudencia.

(.

XXI - No processo de tomada de decisoes profissiondis, de acordo com seus ditames de cons-
ciéncia e as previsoes legais, 0 médico aceitard as escolhas de seus pacientes, relativas aos

procedimentos diagnosticos e terapeéuticos por eles expressos, desde que adequadas dao caso

e cientificamente reconhecidas”.

9. Estes principios norteadores da profissio médica encontram-se refletidos

nas vedacoes expressas pelo Codigo de Etica Médica quanto a este tema, verbis:

58

“Capitulo IV - Direitos Humanos

E vedado ao médico:

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apds escla-
recé-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 discrimind-lo de qualquer forma ou sob qualquer pretexto.

Art. 24 - Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre
sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo.

(..)

Capitulo V - Relacdo com pacientes e familiares

Art. 31 - Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir li-
vremente sobre a execucdo de pradticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de
iminente risco de morte.

Art. 32 - Deixar de usar todos os meios disponiveis de diagnostico e tratamento, cientifica-
mente reconhecidos e a seu alcance, em favor do paciente”. (g.n.)
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10. Logo, quando o profissional médico detectar que o paciente sob seus
cuidados se encontra em iminente risco de morte, devera agir conforme as regras
disciplinadoras da profissao médica, delineada na Resolucao CFM n. 1.021/80,
expedida pelo Conselho Federal de Medicina ao aprovar o Parecer prolatado
no Proc. CFM n. 21/80'" que, considerou, inclusive e especificamente, “o caso
de paciente que, por motivos diversos, inclusive os de ordem religiosa, recusam a
transfusao de sangue”, fixando “interpretacdo auténtica dos dispositivos deontologicos
referentes a recusa em permitir a transfusdo de sangue, em casos de iminente perigo
de vida”, verbis:

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

- A transfusdo de sangue teria precisa indicacdo e seria a terapéutica mais rdpida e segura
para a melhora ou cura do paciente.

Nao haveria, contudo, qualquer perigo imediato para a vida do paciente se ela deixasse de
ser praticada.

Nessas condicoes, deveria o médico atender o pedido de seu paciente, abstendo-se de reali-
zar a transfusdo de sangue.

Nao podera o médico proceder de modo contrario, pois tal lhe é vedado pelo disposto no art.
32, letra f, do Codigo de Etica Médica:

Nao ¢ permitido ao médico:

) exercer sua autoridade de maneira a limitar o direito do paciente resolver sobre sua
pessoa e seu bem-estar’.

- O paciente se encontra em iminente perigo de vida e a transfusdo de sangue é a terapéu-
tica indispensavel para salvd-lo.

Em tais condicoes, ndo deverda o médico deixar de pratica-la apesar da oposicdo do paciente
ou de seus responsdveis em permiti-la.

O médico deverd sempre orientar sua conduta profissional pelas determinacoes de seu Codigo.

17 Parecer elaborado pelo Dr. Telmo Reis Ferreira, lastreado no entao vigente Codigo de Etica
Meédica de 1965 - DOU de 11/01/1965 e na CE/67, mas que ainda ¢é referéncia da classe médica para
nortear a conduta do profissional.
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No caso, o Cadigo de Etica Médical8 assim prescreve: ‘Artigo 1o - A medicina ¢ uma pro-
fiss@o que tem por fim cuidar da satide do homem, sem preocupacoes de ordem religiosa’.

(.

Artigo 30 - O alvo de toda a atencao do médico é o doente, em beneficio do qual deverd agir
com o maximo de zelo e melhor de sua capacidade profissional.

Artigo 19 - O médico, salvo o caso de ‘iminente perigo de vida’, ndo praticard intervencdo
cirtirgica sem o prévio consentimento tdcito ou explicito do paciente e, tratando-se de menor
incapaz, de seu representante legal’.

Por outro lado, ao praticar a transfusdo de sangue, na circunstdncia em causd, ndo estard
o médico violando o direito do paciente.

Realmente, a Constituicdo Federal determina em seu art. 153, § 2° que ‘ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei

Aquele que violar esse direito cairda nas sancoes do Codigo Penal quando este trata dos
crimes contra a liberdade pessoal e em seu art. 146 preconiza:

‘Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe haver redu-
zido, por qualquer meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a
fazer o que ela nao manda’.

Contudo, o proprio Codigo Penal no § 3o desse mesmo art. 146, declara:

‘Ndo se compreendem na disposicdo deste artigo: I — a intervencdo médica ou cirurgica
sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se justificada por iminente
perigo de vida’.

A recusa do paciente em receber a transfusdo sanguinea, salvadora de sua vida, poderia,
ainda, ser encarada como suicidio. Nesse caso, o médico, ao aplicar a transfusdo, ndo esta-
ria violando a liberdade pessoal, pois o mesmo § 3° do art. 146, agora no inciso II, dispoe
que ndo se compreende, também, nas determinacoes deste artigo: ‘a coacdo exercida pela
impedir o suicidio’. CONCLUSAO

Em caso de haver recusa em permitir a transfusdo de sangue, o médico, obedecendo a
seu Codigo de Etica Médica, devera observar a seguinte conduta:

18 “*Codigo de Etica Médica de 1965 - DOU de 11/01/1965 e na CF/67.
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1° - Se nao 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 transfusao
de sangue, independentemente de consentimento do paciente ou de seus responsaveis”.

11. No ambito do Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo, a
orientacdo é a mesma tracada pelo Conselho Federal de Medicina - vide Consulta n.
14.607/88, encartada as fls. 7/8 -, parecendo que as demais Consultas indicadas neste pro-
cesso ndo se distanciam da orientacdo propugnada, apesar da reiteracdo constante de que,
atualmente, deve-se procurar, sempre que possivel e ndo ocasionar risco de morte, atender
a vontade do paciente que tenha sido liviemente declarada, inclusive por haver expressa
disposicdo legal asseverando que ¢ direito dos usudrios dos servicos de saiide no Estado de
Sao Paulo “consentir ou recusar, de forma livre, voluntdria e esclarecida, com adequada
informacdo, procedimentos diagndsticos ou terapéuticos a serem nele realizados”, a teor do
contido no art. 2°, VII, da Lei estadual n. 10.241, de 17 de marco de 1999. Ademais,
esta mesma norma garante aos usuarios de saude, “durante as consultas, internagoes,
procedimentos diagnosticos e terapéuticos e na satisfacao de suas necessidades fisiologicas:
(..) d) o respeito aos seus valores éticos e culturais”, conforme inciso X1V, do seu art.
2°, valendo notar que a lei nao se refere, expressamente, ao aspecto religioso do pro-
cedimento médico, por tratar-se de questao de foro intimo do ser humano.

12. Ademais, o caso posto nos autos nao indica tratar-se de Medicina
Paliativa'’, mas de efetiva necessidade de atendimento médico do paciente, em
iminente risco de morte. Por isso, no dizer do Parecer CRMPR 2001/2008, verbis:

“O cuidado médico é um continuum que pode ir da cura completa, de um lado, ao
alivio de sintomas, do outro.

E importante ter em mente, claramente, o objetivo do tratamento em quaisquer
possibilidades terapeuticas: cirurgia, quimioterapia, radioterapia e/ou tratamento
clinico. E, optando-se pela conduta adequada, ter em mente:

- perspectiva biologica do paciente;
- objetivos terapéuticos e beneficios de cada tratamento;
- efeitos adversos do tratamento;

- a nado necessidade de prolongar o processo de morte” (Parecer CRMPR n.
2001/2008, emitido no Proc. Consulta n. 139/2008 pela Cons. Ewalda Von Rosen

19 Definida por Jacira Caracik de Camargo Andrade, Chefe do Centro de Terapia da Dor e Medicina
Paliativa do Hospital Amaram Carvalho de Jad, como “aquela cujo principal objetivo é promover
o conforto para o paciente nos seus ultimos dias”. Segundo ela, “O heréi dos tratamentos heroicos
néo é o médico, sendo o paciente, e seu heroismo so aparece quando fracassam todos os remédios
disponiveis. A muitos pacientes é imposto este heroismo involuntario, quando se sentem obriga-
dos a consumir ‘tratamentos’ contra a morte, liquida e certa, até o tltimo instante”.
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Seeling Stahlke, aprovado em Reunido Plenaria n. 2.098, de 20/10/2008, do Conse-
lho Regional de Medicina do Parana)

13. Por isso, o profissional médico deve portar-se segundo as normas ine-
rentes a sua profissdo, valorando sempre o respeito a dignidade humana que, no
pensamento de Ingo Sarlet, citado por Gilmar Ferreira Mendes, ressalta “que sendo
todas as pessoas iguais em dignidade (embora nao se portem de modo igualmente digno) e
existindo, portanto, dever de respeito reciproco (de cada pessoa) da dignidade alheia (para
além do dever de respeito e protecao do Poder Publico e da sociedade), poder-se-a imaginar
a hipétese de conflito direto entre as dignidades de pessoas diversas, impondo - também
nestes casos - o estabelecimento de uma concordancia pratica (ou harmonizacdo), que
necessariamente implica a hierarquizacao ou a ponderacao dos bens em rota conflitiva,
neste caso, do mesmo bem (dignidade) concretamente atribuido a dois ou mais titulares.
Numa palavra, se bem entendemos, a dignidade da pessoa humana, porque sobreposta a
todos os bens, valores ou principios constitucionais, em nenhuma hipétese é suscetivel de
confrontar-se com eles, mas tdo somente consigo mesma, naqueles casos-limite em que dois
ou mais individuos - ontologicamente dotados de igual dignidade - entrem em conflitos
capazes de causar lesoes miituas a esse valor supremo”.”

14. Nesse sentido, pode-se afirmar, genericamente, que qualquer tipo de ativi-
dade profissional, e ndo so o exercicio da Medicina, esta sujeita a eventualidade de
ser questionada perante o Poder Judiciario. O que importa é que a conduta do pro-
fissional médico seja regida pelos principios éticos ditados pela entidade que detém
competéncia para a fiscalizacdo da Medicina, agindo com dedicacéo, prudéncia,
diligéncia e pericia em todo o decorrer do atendimento ao paciente.

Em ltcido artigo intitulado Responsabilidade civil do Estado pela atividade médica,
0 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 ao paciente que pode ter sofrido incomodo, mas
ndo dano indenizavel. Também nao cabe reparacdo quando o médico procede corretamente
sem o consentimento expresso ou tdcito do paciente ou de familiares, seja em emergéncia ou
em situacdo normal, sem que disso haja qualquer dano. Igualmente, ndo se pode obrigar
0 Estado a indenizar paciente ou familiares simplesmente por transfusdo de sangue ndo
autorizada em virtude de conviccdo religiosa, ante a prevaléncia do direito indeclindvel
de protecao a vida (TJSE Ap. 123.430-4/4-00, Rei. Des. Flavio Pinheiro, em 7.5.2002)*”.

20 Op.cit, p. 152.

21 PEREIRA, Hélio do Valle e ENZWEILER, Romano José (Coord.). Curso de Direito Médico, Sao
Pauto, Editora Conceito Editorial, 2011, p. 145/146 -g.n.
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15. Analisando o novo Cédigo de Etica Médica trazido a lume pela

Resolucdo CFM n. 1931/2009, Ylmar Corréa Neto ressalta, verbis:

“Nosso novo Codigo (...) mantém um resquicio paternalista, ou da era do médico de
Siegler22, ao limitar a autonomia do eficaz. Preocupacdes com o uso perverso da autono-
mia no mundo contempordneo, democratico, multicultural, plural, encontro de estranhos
morais, onde religides clamam por autonomia da pessoa para, através de punicoes ao
paciente e seus familiares, tanto terrenas como celestiais (ou melhor dizendo, infernais),
imporem dogmas letais; onde industrias de medicamentos, em campanhas publicitdrias
com informacoes manipuladas, clamam por autonomia do paciente em optar por medi-
camentos caros de biosseguranca incerta, levaram os representantes dos médicos brasi-
leiros a votar, apos ampla discussdo, contra a proposta da autonomia ilimitada. Neste
aspecto nosso novo Codigo permanece pré-kantiano, assim como nosso Codigo Penal, que
no § 3o do art. 146 exclui do crime de constrangimento ilegal ‘a intervencdo médica ou
cirtirgica, sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se justificada
por iminente perigo de vida’.

A substituicao da expressdo ‘risco de vida’ por ‘risco de morte’ (arts. 22, 265 e 31) foi muito
mais que a adocdo de uma forma menos conflituosa gramaticalmente, mas a reafirmagdo
davocacao da medicina brasileira para o combate pela vida, considerando o risco de perde-
-la um limite para a autonomia do paciente. Autonomia que, exceto in extremis, deve ser
preservada através do consentimento livre do paciente sobre procedimentos a serem reali-
zados apos esclarecimentos sobre a natureza, riscos, beneficios e eventuais opcoes (arts. 22,
24, 26,27,28, 31 ¢ 42)723.

Respondida esta, portanto, a primeira questao.
No caso de “situacoes de grave risco de morte”, conforme indica a segunda

questdo, nao ha duvida de que o médico devera realizar a transfusdo de sangue,
pois esta € a orientacdo tracada pelo Conselho Federal de Medicina. Como se
disse, é impossivel prever se 0 médico serda ou nao processado judicialmente ou
perante o seu o6rgao de classe, mas portando-se da forma prescrita pelo mesmo,

22

23

Esclarece o mencionado professor que “Siegler identificou trés eras consecutivas na historia de relaco
médico-paciente. Uma primeira, paternalista, ou era do médico, que durou, segundo esse autor, do século
IV a.C. até 1965; uma segunda, autonomista, ou era do paciente, que a substituiu; e uma terceira, em
implantacao, burocratizada, ou era do contribuinte. Esta uiltima se caracteriza por contencdo de gastos
e consideracoes sobre a eficiéncia e a conveniéncia no nivel institucional das decisoes médicas, baseadas
principalmente em razoes economicas e necessidades sociais, subordinando os desejos dos médicos aos
desejos dos administradores e burocrata” (op. cit., p. 298).

CORREA NETO, Ylmar. Aquém e além do novo Cadigo de Etica Médica Brasileiro: a evolucdo da
codificacdo da moral médica, artigo publicado in PEREIRA, Hélio do Valle e ENZWEILER, Romano

José (Coord.). Curso de Direito Médico, Sao Paulo, Ed. Conceito Editorial, 2011, p. 301/302 - g.n.
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além de conduzir-se com eficiéncia, competéncia, prudéncia e atentamente, difi-
cilmente sera arguido pelo ato médico®* que praticou, pois somente o erro ines-
cusavel da atividade médica®, faz surgir a responsabilidade civil**/*’.

24

25

26

27

64

Art. 1° da Resolucdo CFM n. 1.627/2001: “Art. 1°- Definir o ato profissional de médico como todo

procedimento técnico-profissional praticado por médico legalmente habilitado e dirigido para: I — a
promocdo da satude e prevencdo da ocorréncia de enfermidades ou profilaxia (prevencao primaria);
II — a prevencao da evolucdo das enfermidades ou execucdo de procedimentos diagndsticos ou
terapéuticos (prevencdo secunddria); III — a prevencdo da invalidez ou reabilitacao dos enfermos
(prevencao tercidria)

“O conceito de atividade médica deve ser mais amplo do que o de ato médico. Atos médicos sdo os que
decorrem dos procedimentos atribuidos por lei aos médicos e regulamentados pelo Conselho Federal
de Medicina. Por atividade médica se entenda toda a acdo ou o servico empreendido na busca da
manutencdo, da protecao e da restauracdo da saude da populacdo, bem como na prevencdo contra
doencas. Envolve ndo apenas os atos dos médicos, em si, em suas variadas especialidades, mas também
os de outros profissionais, dependentes ou ndo, incluindo os servicos prestados em hospitais, clinicas
e consultorios, por enfermeiros, instrumentistas, nutricionistas, fisioterapeutas, fonoaudiologos (...);
enfim, todos aqueles que lidam ou tém o dever de lidar com os pacientes, que a vastissima amplitude da
evolugdo profissional e tecnologica aplicavel a drea da saude dispensa maior especificacdo.” {RAMOS,
Jaime. Responsabilidade Civil do Estado pela atividade médica, artigo publicado in PEREIRA, Hélio
do Valle e ENZWEILER, Romano José (Coord.). Curso de Direito Médico, Sao Paulo, Editora
Conceito Editorial, 2011,p. 142/143).

“O fundamento legal para a imposicdo da responsabilidade civil ao médico ¢ o art. 951 do Codigo
Civil de 2002, de onde se pode retirar os requisitos indispensdveis para a configuracao do dever de
indenizar: a) a presenca de um ato omissivo ou comissivo culposo; b) o dano e ¢) o nexo causal entre
0 dano e o comportamento culposo. Estd a se falar, entdo, na responsabilidade civil contratual. Nao se
ignore, contudo, que a responsabilidade civil do médico pode decorrer; também, da prdtica de um ato
ilicito, a partir da construcdo da nocdo de responsabilidade extracontratual, também dita aquiliana.”
(MACHADO, Janio de Souza. O Dano Moral nas Acoes de Responsabilidade Civil Médica, artigo
publicado in PEREIRA, Hélio do Valle e ENZWEILER, Romano José (Coord.). Curso de Direito
Meédico, Sao Paulo, Editora Conceito Editorial, 2011, p. 230).

“A responsabilidade civil do médico, na qualidade de profissional liberal, em face do disposto no
art. 14, paragrafo 4°, do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8078/90), serd apurada mediante
verificacao de culpa, regra, alids, aplicavel a todos os demais profissionais liberais, cujo elenco estd
relacionado no anexo do art. 577 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas. Na esfera penal, o Codigo
Penal, no art. 18, dispoe: ‘Diz-se o crime: II -... culposo, quando o agente deu causa ao resultado por
imprudencia, negligéncia ou impericia’, e no art. 135, pune a omissdo de socorro. E no Codigo Civil,
art. 951: aplica-se ainda no caso de indenizacao devida por aquele que, no exercicio de atividade
profissional, por negligencia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o
mal, causar-lhe lesdo, ou inabilitd-lo para o trabalho. E vai além, pois trouxe uma disciplina espe-
cifica na qual se pode amparar o Juiz ao examinar as perspectivas postas nos multiplos processos
relativos a erros médicos.” (MELLO FILHO, Jonas de. Erro médico, artigo publicado in PEREI-
RA, Hélio do Valle e ENZWEILER, Romano José (Coord.). Curso de Direito Médico, Sao Paulo,
Editora Conceito Editorial, 2011, p. 333). Em outro artigo desta mesma obra, intitulado
Aspectos processuais das acoes de responsabilidade médica, enfatiza Hélio do Valle Pereira que,
“no caso de estabelecimentos publicos podem ter legitimidade [passival] tanto o médico que atue
em nome do Estado (se houver agido culposamente) quanto a entidade publica (que estd exposta a
regime objetivo: art. 37, § 6°, da CE)” (p. 396).
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Quanto a terceira questdo, havendo fundado receio de que havera impedi-
mento real por parte do paciente, de seu representante legal ou de membro de
sua familia, para o pleno exercicio da atividade médica, agudizando o risco de
morte do paciente, a intervencdo do Poder Judiciario é aconselhavel, como forma
de salvaguardar a conduta médica adotada, tendo-se sempre em mente que, se
encontrando o paciente em iminente risco de morte, a transfusao de sangue deve
ser realizada quando se fizer imprescindivel para o tratamento.

16. Finalmente, invocando-se a competéncia do Conselho Federal de Medi-
cina e, também, nesta unidade federativa, do Conselho Regional de Medicina do
Estado de Sao Paulo, entende-se de todo recomendavel que as questoes formula-
das as fls. 26/27 sejam encaminhadas ao orgao fiscalizador da atividade médica,
para abordar especificamente as matérias debatidas, atualizando, se assim enten-
der necessdrio, a orientacéo a toda a classe médica, seja ptblica ou privada.

A consideracao superior.
Séo Paulo, 26 de agosto de 2011.

MARIA FATIMA GAJEKI
Procuradora do Estado
(OAB/SP 74.843)
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RESOLUCAO CFM n. 1.021/80

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, usando da atribuicdo que lhe
confere a Lei n. 3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto
n. 44.045, de 19 de julho de 1958, e CONSIDERANDO o disposto no art. 153, §
2° da Constituicao Federal; no art. 146 e seu § 3°, inciso I e Il do Codigo Penal; e
nos arts. 1°, 30 e 49 do Codigo de Etica Médica;

CONSIDERANDO o caso de paciente que, por motivos diversos, inclusive os
de ordem religiosa, recusam a transfusao de sangue;

CONSIDERANDO finalmente o decidido em sessao plenaria deste Conselho
realizada no dia 26 de setembro de 1980,

RESOLVE:

Adotar os fundamentos do anexo PARECER, como interpretacdo auténtica
dos dispositivos deontologicos referentes a recusa em permitir a transfusdo de
sangue, em casos de iminente perigo de vida.

Rio de Janeiro, 26 de setembro de 1980.

GUARACIABA QUARESMA GAMA
Presidente em Exercicio

JOSE LUIZ GUIMARAES SANTOS
Secretario-Geral

Publicada no D.O.U. (Secdo I - Parte II) de 22/10/80 PARECER PROC.
CFM n. 21/80

O problema criado, para o médico, pela recusa dos adeptos da Testemunha
de Jeova em permitir a transfusao sangtinea, devera ser encarada sob duas cir-
cunstancias:

1- A transfusdo de sangue teria precisa indicacdo e seria a terapéutica mais
rapida e segura para a melhora ou cura do paciente.

Nao haveria, contudo, qualquer perigo imediato para a vida do paciente se
ela deixasse de ser praticada.

Nessas condicoes, deveria o médico atender o pedido de seu paciente, abs-
tendo-se de realizar a transfusdo de sangue.

Nao podera o médico proceder de modo contrario, pois tal lhe é vedado pelo
disposto no art. 32, letra f, do Codigo de Etica Médica:

“Nao é permitido ao médico:
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f) exercer sua autoridade de maneira a limitar o direito do paciente resolver
sobre sua pessoa e seu bem-estar”.

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

Em tais condicoes, ndo devera o médico deixar de pratica-la apesar da opo-
sicdo do paciente ou de seus responsaveis em permiti-la.

O médico devera sempre orientar sua conduta profissional pelas determina-
coes de seu Caodigo.

No caso, o Codigo de Etica Médica assim prescreve:

“Art. 1o - A medicina é uma profissdo que tem por fim cuidar da satide do homem,
sem preocupacoes de ordem religiosa...”.

“Art. 30 - O alvo de toda a atencéo do médico é o doente, em beneficio do qual de-
vera agir com o maximo de zelo e melhor de sua capacidade profissional.”

“Art. 19 - 0 médico, salvo o caso de ‘iminente perigo de vida’, ndo praticara in-
tervencao cirtirgica sem o prévio consentimento tacito ou explicito do paciente e,
tratando-se de menor incapaz, de seu representante legal.” Por outro lado, ao prati-
car a transfusao de sangue, na circunstancia em causa, néo estara o médico violando
o direito do paciente.

Realmente, a Constituicio Federal determina em seu art. 153, § 2° que “nin-
guém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei”.

Aquele que violar esse direito caira nas sancoes do Codigo Penal quando este
trata dos crimes contra a liberdade pessoal e em seu art. 146 preconiza: “Cons-
tranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe haver
reduzido, por qualquer meio, a capacidade de resisténcia, a nao fazer o que a lei
permite, ou a fazer o que ela nao manda”.

Contudo, o proprio Codigo Penal, no § 3° desse mesmo art. 146, declara:

“Nao se compreendem na disposicdo deste artigo:

[ - a intervencdo médica ou cirurgica sem o consentimento do paciente ou de
seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida”.

A recusa do paciente em receber a transfusao sanguinea, salvadora de sua
vida, poderia, ainda, ser encarada como suicidio. Nesse caso, 0 médico, ao aplicar
a transfusdo, nao estaria violando a liberdade pessoal, pois 0 mesmo § 3°do art.
146, agora no inciso II, dispde que nao se compreende, também, nas determina-
¢oes deste artigo: “a coagio exercida para impedir o suicidio”.
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Em caso de haver recusa em permitir a transfusao de sangue, o médico,
obedecendo a seu Codigo de Etica Médica, devera observar a seguinte conduta:

1° - Se ndo houver iminente perigo de vida, o médico respeitara a vontade do
paciente ou de seus responsaveis.

2° - Se houver iminente perigo de vida, o médico praticara a transfusao de san-
gue, independentemente de consentimento do paciente ou de seus responsaveis.

Dr. TELMO REIS FERREIRA
Relator

PROCESSO: Protocolo IAMSPE 11.215/2010 (PGE 16847-190733/2011)
INTERESSADO: TAMSPE
PARECER: PAn. 108/2011

Tendo em vista que a matéria de fundo tratada no Parecer PA n. 108/2011
envolve o direito a vida em confronto com a liberdade de crenca religiosa e con-
siderando que a matéria ¢ alvo de divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, na
forma apontada pela instrucao dos autos, entendo conveniente que se colha outra
opinido sobre o tema.

Assim, encaminhem-se os autos para analise e manifestacdo do Dr. Marcos
Nusdeo.
Sao Paulo, 12 de setembro de 2011.

DORA MARIA DE OLIVEIRA RAMOS
Procuradora do Estado

Chefe Substituta da Procuradoria Administrativa
OAB/SP 78.260
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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.
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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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Ementas Consultoria

60) DIREITO ELEITORAL. INELEGI-
BILIDADE INFRACONSTITUCIO-
NAL. Lei Complementar Federal n. 64,
de 18 de maio de 1990. Servidor publico
estadual. Competéncia ou interesse no
lancamento, arrecadacao ou fiscalizacdo
de impostos, taxas e contribuicoes de
carater obrigatorio - inclusive parafiscais
- e para aplicar multas relacionadas com
essas atividades. Desincompatibilizacio
em até quatro meses antes do pleito, se
pretendido o mandato eletivo de pre-
feito, ou, em até seis meses antes, se 0
de vereador. Afastamento sem remune-
racdo. Precedentes: Pareceres P A-3 n.°
182/2000 e n.° 3/1998. Servidor publi-
co em geral, nao compreendido na pri-
meira hipétese. Desincompatibilizacao
em até trés meses antes do pleito, seja
este federal, estadual, municipal, ma-
joritario ou proporcional. Afastamento
com remuneracao. Jurisprudéncia do
Tribunal Superior Eleitoral. Possibili-
dade, em tese, de tratamento diferen-
ciado entre servidores titulares de car-
gos ideénticos, desde que a compostura
legal do cargo ja nao denote a situacao
peculiar do servidor em contraste com
os demais servidores da Administracao.
Necessidade, na hipotese, de verificacio
da competéncia ou do interesse caso a
caso, no contexto das atividades desem-
penhadas pelo agente, da reparticio em
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que exerce suas atividades e, mesmo,
da forma de sua remuneracio, tendo
em conta a instituicio da bonificacio
por resultados. (Parecer PA n.© 13/2012
— Aprovado pelo Subprocurador-Geral
do Estado — Area da Consultoria Geral
em 30 de marco de 2012)

61) VANTAGENS PECUNIARIAS
PREMIO DE PRODUTIVIDADE.
Andlise do critério juridico a ser ado-
tado para o computo do valor a ser
incorporado aos proventos de apo-
sentadoria de determinada servidora
da PGE em razao do percebimento,
quando em atividade, do PIPQ institu-
ido pela LC n. 907/2001. Ressalva de
que, em qualquer hipotese, devera ser
observado o disposto no § 2° do art.
40 da CE (Parecer PA n.° 024/2011 —
Aprovado pelo Procurador-Geral do
Estado em 19 de marco de 2012.

62) APOSENTADORIA COMPUL-
SORIA. SERVIDOR CELETISTA.
Ratificada orientacao juridica firmada
quando da nao aprovacdo do Parecer PA
n. 111/2008. Aplicacao da legislacao tra-
balhista em harmonia com os principios
constitucionais dirigidos aos servidores
publicos. Desligamento de servidor re-
gido pela CLT quando completados 70
(setenta) anos de idade é dever do Esta-
do/empregador. Extincao do pacto labo-
ral que ocorre em cumprimento a ordem
juridica vigente, razdo por que nao se
pode atribuir responsabilidade a qual-
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quer das partes. Descaracterizada dis-
pensa sem justa causa. Indevida multa
de 40% do FGTS. Precedentes: Pareceres
PA-31n.°352/82, PA-31n.° 278/95 e PA-3
n. 171/2000. (Parecer PA n.° 55/2011 —
Nao aprovado pelo Procurador-Geral do
Estado em 16 de marco de 2012.)

63) APOSENTADORIA COMPULSO-
RIA. SERVIDOR CELETISTA. Orien-
tacao juridica inalterada, porquanto nao
aprovado o PA n.° 111/2008. Posicao
reiterada no Parecer PA n.° 55/2011,
pendente de apreciacdo pelas autorida-
des superiores da PGE. Decisao judicial
prevalece quando proferida com fun-
damentos trazidos em oposicio ao ato
de desligamento praticado conforme
entendimento emanado da PGE. Invia-
bilidade de analise dos casos concretos.
Orientacao quanto ao cumprimento de
execucdo de titulo judicial afeta a area do
contencioso da autarquia. (Parecer PAn.
56/2011 — Nao aprovado pelo Subpro-
curador-Geral do Estado — Area da Con-
sultoria Geral em 28 de marco de 2012.)

64) PREVIDENCIA SOCIAL. Regime
Proprio de Previdéncia dos Militares.
Contribuinte facultativo. Extincdo da
categoria a partir da promulgacao da
Emenda Constitucional n.° 20, de 15 de
dezembro de 1998. Dever de restituicdo
das quantias recolhidas a titulo de con-
tribui¢do previdenciaria pelo segurado
facultativo, mediante requerimento
(Precedentes: Pareceres PA n.° 85/2009
e n. 2/2010). Caso concreto em que 0
requerente ja havia sido excluido do
quadro de contribuintes facultativos da
Caixa Beneficente da Policia Militar em
virtude de inadimplemento, nos termos

do art. 24, 8 3°, daLein.® 452, de 2 de
outubro de 1974, cujas disposicdes so-
bre a matéria entdo se presumiam cons-
titucionais. Preservacdo dessa situacdo
subjetiva consolidada, tendo em vista
a presumivel boa-fé do administrado e
da Administracao e o principio da se-
guranca juridica. Nao configuracao do
enriquecimento sem causa do Estado.
Pretensao de ressarcimento que, de
qualquer modo, estaria sujeita ao prazo
prescricional de trés anos (Precedente:
Parecer PA n.° 15/2010). Proposta de
indeferimento do pedido de restituicao.
(Parecer PAn.° 100/2011 — Apenas con-
clusdo aprovada pelo Procurador-Geral
do Estado em 15 de marco de 2012.)

65) SERVIDOR PUBLICO. CON-
CURSO. Convocacao para escolha de
vagas antes da nomeacdo. Desisténcia
expressa de candidato. Consequéncia.
Edital que nao contém regra clara acerca
da preservacio da classificacdo do can-
didato desistente. Art. 18, § 2°, do De-
creto Estadual n.° 21.872, de 6 de janei-
ro de 1984, que admite a convocacao do
candidato que nao anuiu a nomeacao
«apos a manifestacao de todos os can-
didatos aprovados». Legalidade das ad-
missoes realizadas pela origem que esta
em exame pelo Tribunal de Contas do
Estado. Necessidade de aguardar a deci-
sdo. (Parecer PAn.©102/2011 — Aprova-
do pelo Procurador-Geral do Estado em
15 de marco de 2012.)

66) SERVIDOR PUBLICO. Policial
Civil. Medida cautelar de suspensao do
exercicio da funcdo publica, introdu-
zida pela Lei n.° 12.403, de 4.5.2011.
Art. 319, VI, do Codigo de Processo
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Penal. (Parecer PA 112/2011 — Apro-
vado pelo Procurador-Geral do Estado
em 26 de marco de 2012.)

67) SERVIDOR PUBLICO. Jornada de
Trabalho. Agente de Desenvolvimento
Social. Graduacdo em Servico Social.
A Lei Federal n. 12.317, de 26.8.2010,
que prevé jornada de trabalho reduzi-
da aos Assistentes Sociais, nao se apli-
ca aos servidores publicos estatutarios.
Precedentes: Pareceres PA n.° 491/90 e
110/96. (Parecer PA 125/2011 — Apro-
vado pelo Procurador-Geral do Estado
em 15 de marco de 2012.)

68) TETO REMUNERATORIO. VEN-
CIMENTOS. PROVENTOS. PENSAO
MENSAL. Representacio formulada
pela APESP, propondo que, em caso
de percepcio cumulativa de proventos
ou vencimentos com pensio, o teto re-
muneratorio previsto no art. 37, XI, da
CE incida sobre cada uma das parcelas
isoladamente. Auséncia de fatos novos a
justificar a modificacdo do entendimen-
to da PGE. Questéo a ser dirimida pelo
STE que ja acolheu a repercussao geral
da questdo constitucional. Proposta de
revisio do entendimento preconizado
no Parecer GPG n.° 10/2009, no qual
se concluiu que “na hipotese de cumu-
lacao entre proventos e vencimentos de
cargo em comissao puro, o teto salarial
deve ser aplicado separadamente em re-
lacdo a cada uma dessas remuneracoes”
— (Parecer PA n.° 130/2011 — Aprovado
pelo Procurador-Geral do Estado em 29
de fevereiro de 2012.)

69) SERVIDOR PUBLICO. LICEN-
CA-PREMIO. Arts. 181, IX, 209 e se-

Ementario

guintesdaLein.® 10.261,de 28.10.1968
(Estatuto dos Funcionarios Publicos
- EFP) e Lei Complementar n.° 1.048,
de 10.06.2008. Conversao em pecu-
nia para (a) integrantes do Quadro do
Magistério e do Quadro de Apoio Es-
colar, da Secretaria da Educacao, con-
forme Lei Complementar n.°1.015, de
15.10.2007, (b) integrantes da carreira
de Agente de Seguranca Penitenciaria e
da classe de Agente de Escolta e Vigilan-
cia Penitencidria, conforme Lei Com-
plementar n.° 1.051, de 24.06.2008,
(¢) servidores das classes especifica-
das na Lei Complementar n.° 1.080,
de 17.12.2008, na forma prevista nos
seus arts. 54 a 57. Resolu¢oes Conjunta
SGP/SE n.°, de 11.01,2008; Conjunta
SGP/SAP n.° 001, de 21.08.2008; SGP
n.° 007, de 06.02.2009. — (Parecer PA
n.° 156/2010 — Aprovado pelo Procu-
rador-Geral do Estado em 15 de marco
de 2012.)

70) BONIFICACAO POR RESUL-
TADOS. INCIDENCIA DE CON-
TRIBUICOES PREVIDENCIARIAS
E DEPOSITOS PARA O FGTS. Leis
Complementares n.° 1.079/2008 e
1.104/2010. A Bonificacdo por Resul-
tados é inteiramente diversa das par-
celas que compdem os vencimentos
dos servidores, possui caracteristicas
proprias, sendo regida por lei espe-
cial. Parcela inteiramente desvinculada
da remuneracdo, nos termos do art.
7°, XI, da Constituicao Federal, pelo
que ndo ha incidéncia da contribui-
cao previdenciaria e de depositos para
o FGTS. (Parecer PA n.° 135/2011 —
Aprovado pelo Procurador-Geral do
Estado em 09 de abril de 2012.)
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71) SERVIDOR PUBLICO. Empre-
gado publico. Remuneracdo. Bonifi-
cacao por resultados. Leis Estaduais
n. 1.079, de 17 de dezembro de 2008,
en. 1.104, de 17 de marco de 2010.
Retribuicdo pecuniaria que nao se con-
funde com a participacao nos resulta-
dos assegurada aos trabalhadores em
geral pelo art. 7°, XI, da Constituicdo
da Republica e regulamentada pela Lei

Federal n. 10.101, de 19 de novembro
de 2001. Natureza remuneratoria. In-
clusao das quantias pagas a esse titulo
na base de calculo dos depositos do
Fundo de Garantia do Tempo de Ser-
vico - FGTS e das contribuicdes pre-
videnciarias do regime geral de previ-
déncia social. Parecer PA n. 146/2011
— Aprovado pelo Procurador-Geral do
Estado em 09 de abril de 2012. n.°
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Contencioso Geral

72) ACAO CIVIL PUBLICA - Im-
probidade administrativa - Decreto
de indisponibilidade de bens - Pre-
senca dos requisitos necessarios a
decretacdo - Verificacdo de indicios
suficientes de ocorréncia de lesdo ao
erario - Decisdo mantida - Recurso ndo
provido. (Agravo de Instrumento n.
0431980-51.2010.8.26.0000 - Capao
Bonito - 3* Camara de Direito Pablico -
Relator: Angelo Malanga - 06/12/2011
- 6870 - Unanime)

73) SENTENCA - Cumprimento -
Impugnacdo - Depésito judicial reali-
zado para garantir o Juizo - Pretensao a
incidéncia de juros moratérios - Inad-
missibilidade, sob pena de configu-
racdo de “bis in idem” - Recurso ndo
provido. (Agravo de Instrumento n.
0201273-50.2011.8.26.0000 - Sao
Paulo - 9* Camara de Direito Publi-
co - Relator: Antonio Rulli Junior -
14/12/2011 - 25037 - Unanime)

74) ACAO CIVIL PUBLICA - Impro-
bidade administrativa - Contratacdo
de sistema corporativo de telefonia
movel sem observancia de procedi-
mento licitatério - Terceiro particular
que concorreu na pratica do ato de
improbidade administrativa - Ressarci-
mento do prejuizo de forma solidaria -
Possibilidade - Afastamento, no entan-
to, da proibicdo de contratacio com o
Poder Publico ou receber beneficio ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, pelo prazo de cinco
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anos - Observancia da razoabilidade e
proporcionalidade - Proibicao que cau-
saria sérias restricdes a corré e afetaria
a competitividade e o mercado consu-
midor - Recurso da corré provido em
parte. (Apelacao n. 994.09.240252-1 -
Braganca Paulista - 11* Camara de Di-
reito Publico - Relator: Oscild de Lima
Janior - 02/04/2012 - 7374 - Maioria
de votos com voto declarado)

75) PRESCRICAO - Acio de cobran-
ca - Processo movido por servidor
publico estadual inativo contra a Fa-
zenda Publica - Pretensdo de correcio
monetaria sobre vencimentos devidos
a titulo de fator de atualizacio mone-
taria - Reconhecimento expresso do
direito pela Fazenda Estadual antes do
vencimento do quinquénio - Atuali-
zacdo monetaria devida - Recurso ndo
provido. (Apelacao n. 0997827.5/9-00
- Sdo Paulo - 11* Camara de Direito
Publico - Relator: Aroldo Mendes Viot-
ti-05/12/2011 - 20918 - Unanime)

76) CERCEAMENTO DE DEFESA
- Suficiente presenca de provas, nos
autos, atestando o alegado - Ao jul-
gador ¢ assegurado poderes instrutores
e, formada a sua conviccao, converter
ou nao o julgado em diligéncia (artigo
130 e 330, I, do Codigo de Processo
Civil - Nao caracterizada a hipotese
“in casu”, impoe-se o julgamento ante-
cipado de lide - Cerceamento inocor-
rente - Preliminar afastada. (Apelacdo
n. 0013102-81.2010.8.26.0053 - Sao
Paulo - 13* Camara de Direito Publico
- Relator: José Roberto Peiretti de Go-
doy - 08/02/2012 - 16903 - Unanime)
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77) SENTENCA - Julgamento “ex-
tra petita” - Inocorréncia - Reexame
necessario - Concessdo de beneficio
diverso do requerido na inicial - Au-
xilio acidente concedido com base
em pericia médica - Admissibilidade
- Anulacdo do feito afastada - Recur-
so parcialmente provido. (Apelagdo n.
0019315-49.2008.8.26.0320 - Limei-
ra - 16 Camara de Direito Publico -
Relator: Renato Correa Meyer Marino
- 08/05/2012 - 30 - Unanime)

78) RECURSO - Agravo regimental -
Insurgéncia contra decisao que negou
seguimento a agravo de instrumento
interposto em sede de expediente ad-
ministrativo - Descabimento de recurso
judicial contra decisao proferida em ex-

pediente administrativo, ainda que para
fim de ser estendida, individualmente,
a varias acoes de execucdo fiscal - Caso,
ademais, em que, mesmo se admitida, a
insurgéncia é inviavel, pois nao instrui-
da com as pecas necessarias a definicéo
da existéncia do duplo grau de jurisdi-
cdo e do proprio mérito recursal - Artigo
34 da Lei n. 6830/80 - Recurso despro-
vido. (Agravo Regimental n. 0283582-
31.2011.8.26.0000/50000 - Piracicaba
- 18* Camara de Direito Publico - Re-
lator: Samuel Francisco Mourdo Neto -
19/04/2012 - 1261 - Unanime)

Fonte: Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo, Boletim Informativo
da Secio de Direito Publico, Marco e
Abril de 2012.
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Contencioso
Tributario-Fiscal

79) IMPOSTO SOBRE CIRCULA-
CAO DE MERCADORIAS E SER-
VICOS - AIIM (Auto de Infracio e
Imposicao de Multa) - Anulatoria -
Procedéncia - Recurso ex officio Ape-
lacao voluntaria da Fazenda do Esta-
do - Reconhecimento administrativo
de inatividade do suposto comprador
Nao comprovacido da compra e venda
firmada entre a apelada e a empresa de-
clarada inidonea pela Fazenda Publica
- Presuncéo “iuris tantum” dos atos ad-
ministrativos - Multa devida - Recurso
provido para esse fim. (Apelacdo / Re-
exame Necessario n. 0558261.5/3-00
- Sao Paulo - 3* Camara de Direito Pu-
blico - Relator: José Roberto Furquim
Cabella - 15/12/2011 - 919 - Unanime)

80) IMPOSTO - Circulacao de Merca-
dorias e Servicos - Imunidade tributa-
ria - Entidade beneficente de assisténcia
social - Beneficio previsto no artigo 150,
inciso VI, alinea “c”, da Constituicdo Fe-
deral - Nao preenchimento dos requisi-
tos insertos no artigo 14 do Codigo Tri-
butario Nacional - Hipotese, ademais,
em que os produtos importados nio
guardam relacdo de essencialidade com
a atividade assistencial prestada - Re-
curso oficial nao conhecido, desprovido
o da autora, provido ao apelo fazenda-
rio. (Apelacao / Reexame Necessario n.
0031163-15.2010.8.26.0562 - Santos
- 6% Camara de Direito Publico - Rela-
tor: Carlos Eduardo Pachi - 28/11/2011
- 11669 - Unanime)
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81) IMPOSTO - Base de calculo -
ITCMD - Pretensdao de recolhimento
consubstanciado no valor venal dos
bens a serem inventariados - Acolhi-
mento - A base de calculo do ITCMD
¢ o valor venal dos imodveis, na data da
abertura da sucessdo - Inadmissivel a
utilizacdo do valor venal de referéen-
cia do ITBI como base de calculo do
imposto, pois o fato gerador do tri-
buto em apreco é anterior ao Decre-
to n. 55002, de 9.11.2009 - Afronta
aos principios da irretroatividade e
da legalidade - Recursos, oficial e vo-
luntario desprovidos. (Apelagdo n.
0021339-07.2010.8.26.0053 - Sido
Paulo - 12# Camara de Direito Publico
- Relator: Wanderley José¢ Federighi -
07/12/2011 - 14136 - Unanime)

82) IMPOSTO - Circulacdo de Merca-
dorias e Servicos - Creditamento - Mer-
cadorias destinadas ao uso e a0 consumo
no processo produtivo de bens a serem
exportados - Pretensdo a inaplicabilida-
de da restricao prevista no artigo 33, 1,
da Lei Complementar n. 87/96 - Inad-
missibilidade - Quer antes, quer depois
do advento da Emenda Constitucional
n. 42/03, as operacdes de entrada de
insumos de producio representam isen-
cdo fiscal e, por isso, submetem-se aos
limites legais, de interpretacdo restritiva
(artigo 111 do Codigo Tributario Na-
cional) - Recurso desprovido. (Apelacdo
n. 0044216-38.2010.8.26.0053 - Sao
Paulo - 13* Camara de Direito Publico
- Relator: Dimas Borelli Thomaz Junior
-14/12/2011 - 13533 - Unanime)

83) COMPETENCIA - Exceciao de
incompeténcia - Rejeicao sob o fun-
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damento de que inexiste conexao entre
acdo de execucdo fiscal e acdo anulato-
ria - A competéncia da Vara das Execu-
coes Fiscais, que é de natureza funcio-
nal, por ser absoluta, nao convive com
a idéia de modificacdo de competéncia
- Ademais, a conexdo nao é regra de
competéncia, mas sim regra de con-
ducdo do processo - O seguro-fianca
oferecido na acdo anulatéria tem pra-
zo certo, de maneira que ele ndo se
mostra apto a garantia da execucéo,
ficando livre a Fazenda Publica para
promover a execucdo fiscal - Recurso
desprovido. (Agravo de Instrumento
n. 0182488-40.2011.8.26.0000 - Ba-
tatais - 7% Camara de Direito Publico
- Relator: Luiz Sérgio Fernandes de
Souza - 28/11/2011 - 799 - Unanime)

84) IMPOSTO - Circulacao de mer-
cadorias e servicos - Acdo cautelar
- Antecipacdo de garantia de futura
execucdo fiscal - Liminar - Insurgéncia
contra o deferimento de pedido
de expedicao de certiddo positiva
com efeitos de negativa, mediante
a prestacao de caucdo por meio de
fianca bancaria - Desacolhimento -
Desaconselhavel a intervencdo da ins-
tancia superior, se razoavel o decidido
na precedente - Evidenciado o gra-
vame que pode causar o expediente
administrativo de inscricdo da divida
e cobranca judicial a autora - Viabili-
dade da expedicao de certidao positiva
com efeito de negativa quando o dé-
bito for garantido por fianca bancaria
- Alegacao, ainda, de desrespeito da
ordem prevista no artigo 11 da Lei n.
6830/80, nao evidenciada - Caso em
que, embora a fianca bancaria néo

conste expressamente daquele rol, é
equiparada a dinheiro pelo artigo 15,
I, do mesmo diploma - Recurso des-
provido. (Agravo de Instrumento n.
0228937-56.2011.8.26.0000 - Séo
Paulo - 13* Camara de Direito Publico
- Relator: Ivan Ricardo Garisio Sartori -
23/11/2011 - 20833 - Nao consta)

85) RECURSO - Agravo regimen-
tal - Insurgéncia contra decisao que
negou seguimento a agravo de instru-
mento interposto em sede de expe-
diente administrativo - Descabimento
de recurso judicial contra decisio pro-
ferida em expediente administrativo,
ainda que para fim de ser estendida,
individualmente, a varias acoes de
execucdo fiscal - Caso, ademais, em
que, mesmo se admitida, a insurgéncia
é inviavel, pois nao instruida com as
pecas necessarias a definicao da exis-
téncia do duplo grau de jurisdicao e
do préprio mérito recursal - Artigo 34
da Lei n. 6830/80 - Recurso despro-
vido. (Agravo Regimental n. 0283582-
31.2011.8.26.0000/50000 - Piraci-
caba - 18 Camara de Direito Publico
- Relator: Samuel Francisco Mourdo
Neto - 19/04/2012 - 1261 - Unanime)

86) EXECUCAO FISCAL - Multa
ambiental - Queima de palha de cana
- Infratora autuada nos termos da lei
n°® 997/76 e do Decreto n°® 8468/76 -
Arguicao de nulidade do titulo execu-
tivo - Inocorréncia - Queima efetuada
pelo fornecedor, a beneficio da embar-
gante - Recursos oficial e voluntario da
Fazenda do Estado, providos. (Apela-
cdo / Reexame Necessario n. 0001517-
54.2010.8.26.0369 - Monte Aprazi-
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vel - Camara Reservada ao Meio Am-
biente - Relator: José Renato Nalini
-10/11/2011 - 20057 - Unanime)

87) MULTA AMBIENTAL - Execucio
fiscal - Principio da Precaucdo - Sem-
pre que houver probabilidade minima
de que o dano ocorra em consequén-
cia da atividade suspeita de ser lesiva,
necessaria se faz providéncia de ordem
cautelar - O principio é corolario da
diretiva constitucional que assegura
o direito a0 meio ambiente ecologica-
mente equilibrado e a sadia qualidade

Ementario

de vida, inteligéncia dos artigos 5°, ca-
put, e 225, ambos da Constituicio Fe-
deral - Recursos oficial e voluntario da
Fazenda do Estado providos. (Apelacao
/ Reexame Necessario n. 0001517-
54.2010.8.26.0369 - Monte Aprazi-
vel - Camara Reservada ao Meio Am-
biente - Relator: José Renato Nalini -
10/11/2011 - 20057 - Unanime)

Fonte: Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo, Boletim Informativo
da Secio de Direito Publico, Marco e
Abril de 2012.
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