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RESUMO

A responsabilidade civil do médico é um tema que tem tido crescente importancia no mundo
juridico, em especial com o aumento da judicializacdo da medicina. No entanto, ainda é
pouco abordada a tematica da recusa de tratamento médico por parte do paciente. Nesses
casos, 0 embate do direito a vida e a saude, frente a autonomia do paciente e a formacao
médica geram uma situacdo de grande dificuldade para o profissional. O presente trabalho
objetiva a analise dos posicionamentos bioéticos, doutrinarios, jurisprudenciais e legais para
que o profissional de saude tenha uma postura adequada, do ponto de vista legal, diante da
recusa de tratamento do paciente. Dessa sorte, buscou-se realizar uma ampla reviséo
jurisprudencial acerca do tema, buscando os julgados presentes nos Tribunais Federais,
Tribunais de Justica, STJ, STF. Ao final desse trabalho, espera-se que possa definir, sob a
perspectiva do direito, qual a conduta juridicamente adequada a ser tomada pelo profissional
médico diante dos casos de recusa de tratamento por parte do paciente.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil, Direito médico, Responsabilidade civil médica,
Recusa de tratamento.



ABSTRACT

The issue involving Civil Responsibility arising from Medical Care has a growing relevance,
especially with the increasing number of judicial cases about the matter.

However, the refusal of treatment by the patient is still largely undebated. These cases, in
which there is a conflict between the right to health and life with the patient’s autonomy, give
way to a difficult situation to the medical team.

This paper aims the analysis of the bioethical, doctrinaires, legal and jurisprudential
understandings about the issue. For this purpose, a broad review of judicial cases about the
theme was made, including federal boards and our constitutional court.

By the end of this work, the intent is that the medical professional can be guided through
these difficult cases, acting within the legality.

Key Words: Civil Responsibility, Medical Care, Medical Law, Refusal of treatment.



SUMARIO

INTRODUGAOD. ..ottt tee ettt ettt ass s st 09
1. O principio da Autonomia da vontade do Paciente...........cccoccverveierieeresiieseess e 13
1.1. A Natureza Juridica da relacdo MédiCo-PacCiente...........cccccevveiieiieeiieie e 13
1.2. Embasamento legal do principio da autonomia ............cceeveverierienenene s, 18
1.3. A perspectiva da Bioética acerca da recusa de tratamento..........c.ccceeveevieieeveciese e, 22
1.4. O posicionamento do cOdigo de &tica MEAICA...........cccverveiieriere e 28
2. Arecusa de tratamento médico sob a perspectiva Juridica...........ccccveverieerieeresiieieeniennns 31
2.1. Na auséncia de risCo imiNeNnte @ VIda.........ccccvrvriiiereii e 31
2.1.1. Analise Doutrinaria € Jurisprudencial..............ccocereriiiniiiieieree e 31
2.1.2. A importancia do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido....,,......cccccevvvrvennenn. 37
2.2. A responsabilidade Criminal..........cccooiiioiiiie e 41
2.3. Quando ha risCo IMINENTE & VIAA .......cceeviiiiiiicce e 44
2.3.1. Anélise acerca da Doutrina @ LegiSlagao..........cocereieriiiriiiiiiiiereeseseee e 44
2.3.2. A recusa de tratamento com fundamento religios0.........ccceevverveeriereiieeieeiesee e 56
2.3.3. ANAlise JUMISPrUAENCIAL .........cciuiiiiiiecie e re e nnes 58
3. A Recusa de tratamento em PacienteS INCAPAZES........cueeruererreerierieseesiesee e e seeseeeseennes 62
4. A RECUSA & INTEIMAGAD. ... .ueeeieitiieeieii ettt b e 67
5. Analise de Caso: Habeas Corpus N° 268.459 — SP...........ccccevveieiiiene e e e 70
6. Breves notas de Direito COmMParado..........cccverueiieiieiieeriesie e see e e sreesee s 76
CONCLUSAD. ...ttt 79
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.......oceeeeeeeeeeeeeeeeeee et 81



INTRODUCAO

O presente trabalho surgiu de minha vivéncia com a area de satde. Ainda nos tempos
do inicio do curso de medicina, havia por varias vezes debates acalorados entre docentes e
alunos durante as aulas de Semiologia, disciplina onde se ensinam aos médicos 0s preceitos
do atendimento clinico, e onde aprendemos ndo apenas a técnica médica, mas nogdes de como
realizar o acolhimento e atendimento do paciente.

Durante esses debates, a recusa de tratamento médico por parte do paciente era um
tema recorrente e bastante polémico.

As Faculdades de Medicina geralmente dispde de professores da area da bioética,
que ao ministrarem as aulas especificas sobre o tema expde a visdo filosofica , e defendem a
autonomia da vontade, e os principios da beneficéncia e ndo maleficéncia.

De modo contrario, os professores de formacdo medica, defendiam posicionamento
diverso, pois entendiam como uma ofensa aos principios da medicina “permitir que o paciente
morra” devido a uma recusa “injustificada” de tratamento.

Posicionamentos contrarios que geravam longos debates, nos quais a Unica conclusao
gue todos chegavam era a de que o0 tema era controverso, € que na pratica ndo haveria uma
conduta correta a se seguir, especialmente da perspectiva legal.

O temor de responder uma demanda judicial relacionada a um caso de recusa de
tratamento era evidente. As solucdes sugeridas iam desde coagir o0 paciente a realizacdo do
procedimento, a necessidade de chamar uma junta médica para distribuir as
responsabilidades, até a realizagdo do procedimento médico recusado de maneira velada, sem
registro no prontuario do paciente, para eliminar indicios de responsabilidade.

Tais condutas ndo eram recomendadas por profissionais inexperientes, mas medicos
especialistas, detentores do titulo de mestre ou doutor, muitos deles com pés-graduacao
concluida no exterior e com mais de 15 anos de pratica medica.

Essa situagdo, vivenciada a poucos anos atras € o reflexo (conforme veremos
adiante) do enfoque na formacdo medica em nosso pais, que pouco (ou nada) trata das
questdes legais envolvidas no exercicio da profissdo. Tal realidade fatica pode estar
correlacionada com o crescente numero de aces decorrentes da responsabilidade médica,

conforme nos relembra Sérgio Cavalieri:*

1 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 9. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2010, p. 385.



As acgdes de indenizacdo decorrentes da responsabilidade médica e hospitalar, que
antes eram raras na nossa justica, estdo se tornando, cada vez mais frequentes... Em
uma década o nimero de processos encaminhados ao CFM (conselho Federal de
Medicina) aumentou sete vezes.

Na realidade, ha uma grande deficiéncia no ensino das questdes juridicas nos cursos
de medicina no pais, que geralmente nao séo abordadas, e quando o sdo, na maioria das vezes
a abordagem é feita por profissionais que ndo séo da area do direito.

Se a dificuldade com as questdes juridicas gerais na formagdo medica é ampla, ela é
ainda mais profunda quando tratamos de temas especificos, que sdo pouco discutidos pelos
doutrinadores e pela jurisprudéncia.

Assim, a tematica da recusa de tratamento por parte do paciente, um aspecto
importantissimo para o profissional de satde, que lida com essas questdes de modo rotineiro,
é bastante obscura exatamente para aqueles que estdo diretamente envolvidos com o tema,
gue sdo 0s médicos.

Essa grande dificuldade percebida entre os alunos e professores durante a graduacao,
e que se estende aos colegas médicos que atuam conjuntamente comigo em minha atuacao
profissional.

A partir da constatagdo dessa realidade fatica, inconformado com a situagdo de
indefinicdo e de inseguranca que aflige os profissionais de salde, passei a buscar respostas
para a questao.

Quando confrontado com tal situacdo, o0 médico encontra-se diante de um dilema
extremamente dificil, quando sua formag&o profissional e o seu dever de agir confrontam-se
com o direito a autonomia e liberdade do paciente, gerando uma escolha extremamente

delicada. Nesse sentido, as palavras de Marcelo Sarsur sdo emblematicas:?

Encontra-se 0 médico diante de situacdo insustentavel na hipotese supracitada: ou o
clinico constrange o paciente a se submeter a intervencdo médico-cirlrgica
necessaria a preservacao da sua integridade fisica, ou 0 mesmo incorrera nas penas
pelas lesGes decorrentes da sua omissdo voluntaria no papel de garantidor do
paciente, ainda que por respeito a vontade livre e esclarecida do sujeito passivo. Ha
dois preceitos penais em choque: aquele que exige do médico a abstencdo do
constrangimento ilegal e o que prescreve ao clinico o dever de agir para evitar lesdes
nos pacientes sob sua tutela legal.

2 SILVA, Marcelo Sarsur Lucas da. Consideragdes sobre os limites a intervencio
médico-cirirgica nio consentida no ordenamento juridico brasileiro. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 43, p. 85-117, jul./dez. 2003.
Disponivel em: <http://dspace/xmlui/bitstream/item/12988/1204.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 13 out. 2014.
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Acerca das possibilidades que cabem ao profissional de saude, relembra o autor que
ao médico cabe a decisdo final acerca do caso, podendo ele ndo aplicar o tratamento, e se
submeter a uma acédo penal publica, caso sobrevenha leséo grave ou morte, ou podera realizar
a transfuséo e ser demandado judicialmente por desrespeitar a vontade do paciente.

Esse dilema, associado a auséncia de substrato juridico para responder a questdo,
leva na prética as atitudes desesperadas (e incorretas, do aspecto legal) como citamos acima.

E importante frisar que a intencdo do presente trabalho nio é debater a
adequabilidade ou acerto de tais posicionamentos sob o enfoque filoséfico ou mesmo
bioético. Nao se busca defender ou discordar acerca do posicionamento adotado pelos
diversos autores ou pelos tribunais, muito menos emitir um juizo valorativo acerca dos
valores e preceitos religiosos.

O que se busca é a analise dos posicionamentos bioéticos, doutrinarios,
jurisprudenciais e legais para que o profissional de salde tenha uma postura adequada, do
ponto de vista legal, diante da recusa de tratamento do paciente.

Nesse sentido, busquei realizar uma revisdo do posicionamento dos principais
doutrinadores que tratam acerca do tema, bem como dos bioéticos.

De mesma sorte, buscou-se realizar uma revisdo jurisprudencial acerca do tema,
buscando os julgados disponiveis nos Tribunais Regionais Federais, Tribunais de Justica,
STJ, STF.

A pesquisa foi realizada diretamente no site dos respectivos tribunais,
individualmente. Os termos da pesquisa foram: “recusa de tratamento pelo paciente” e
“recusa de transfusdo de sangue”. Ndo foram abrangidas decisdes que ndo constem na
consulta jurisprudencial de cada tribunal, o que acabou por limitar a pesquisa nos Tribunais
de Justica aos julgados analisados em segunda instancia.

Foram encontrados um total de 65 julgados oriundos dos tribunais de justica, 8 dos
Tribunais Regionais Federais, 2 oriundos do STJ e nenhuma decisdo proveniente do STF.
Todos esses julgados foram analisados, e foram selecionadas as decisfes paradigma de cada
tribunal.

Foi considerada uma “decisdo paradigma”, aquela a qual expressa o entendimento
predominante do tribunal acerca da questdo, preferencialmente sendo citada em decisfes

posteriores de mesma tematica como definidora do posicionamento do respetivo tribunal.
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Ao final desse trabalho, espera-se que possamos definir qual a conduta juridicamente
adequada a ser tomada pelo profissional médico diante dos casos de recusa de tratamento por

parte do paciente.
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1. O principio da Autonomia da vontade do Paciente

1.1 A Natureza Juridica da relagdo Médico-Paciente:

A natureza da relacdo médico-paciente, do ponto vista juridico, ainda gera debates na
doutrina. Existem aqueles doutrinadores que defendem que esse seria um contrato de
prestacao de servicos, posicionamento predominante na jurisprudéncia brasileira.

No entanto, para outros juristas, esse & um contrato sui generis, uma vez que a
prestacdo de servigcos médicos possui uma série de especificidades que a impede de ser
classificada como um mero contrato de prestacdo de servicos. Esse € o posicionamento

adotado em alguns paises europeus. Sobre o tema, Sérgio Cavalieri comenta:®

Divergem ainda os doutrinadores sobre a natureza da avenca celebrada entre o
médico e o0 paciente, sendo para alguns um contrato de prestacdo de servigos e para
outros um contrato sui generis. Tendo em vista que 0 médico ndo se limita a
prestar servicos estritamente técnicos, acabando por se colocar numa posicéo
de conselheiro, de guarda e protetor do enfermo e de seus familiares, parece-nos
mais correto o entendimento daqueles que sustentam ter a assisténcia médica a
natureza de um contrato sui generis, € ndo mera locacdo de servicos consoante
orientacdo adotada pelos codigos da Suica e Alemanha.

De toda sorte, entende a doutrina que a obrigacdo assumida pelo médico em seu
contrato € de meio, e ndo de resultado. Assim, em situagdes normais, 0 médico obriga-se a
utilizar os melhores conhecimentos técnicos e cientificos em beneficio do paciente.

N&o assume o médico a obrigacdo de resultado, ndo sendo razoavel que prometa
salvar a vida ou curar obrigatoriamente 0 doente, uma vez que ciéncia médica ainda possuli

vérias limitacdes. Esclarece Sérgio Cavalieri*:

Nenhum médico, por mais competente que seja, pode assumir a obrigacao de curar o
doente ou de salva-lo, mormente quando em estado grave ou terminal. A ciéncia
médica, apesar de todo seu desenvolvimento, tem indmeras limitagdes que s6 0s
poderes divinos poderdo suprir.

A obrigacdo que o médico assume, a toda evidencia, é a de proporcionar ao paciente
todos os cuidados conscienciosos e atentos, de acordo com as aquisi¢cdes da ciéncia,
para usar-se de féormula consagrada na escola francesa.

3 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 9. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2010,p. 385. (grifo nosso)
4 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 9. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2010,p 386. (grifo nosso)
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Logo, a obrigagdo assumida pelo médico é de meio, e ndo de resultado, de sorte
que, se o tratamento realizado ndo produziu o efeito esperado, nao se pode falar, s6
por isso, em inadimplemento contratual. Essa conclusdo, além de l6gica, tem apoio
de todos os autores nacionais e estrangeiros (Aguiar Dias, Caio Mario, Silvio
Rodrigues, Antdnio Montenegro) e é também consagrada na jurisprudéncia.
Disso resulta que a responsabilidade médica , embora contratual, é subjetiva e com
culpa comprovada.

Assim, a responsabilidade civil médica assume a natureza contratual, porém
subjetiva e, portanto, com necessidade de demonstracdo de culpa. Esse é o posicionamento
adotado pelo legislador, que estabeleceu no préprio artigo 14 do Codigo de Defesa do

consumidor®:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdo dos servigos, bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruicdo e riscos.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a

verificacdo de culpa.

No mesmo sentido, dispde o Codigo Civil, ao prever a responsabilizacdo civil do

profissional de satide®:

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem excluir outras
reparagdes:

| - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da
familia;

Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem 0 morto os devia, levando-se em
conta a duracgdo provavel da vida da vitima.

Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a salde, o ofensor indenizara o ofendido
das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescencga, além

de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido.

5 BRASIL. Lei n.2 8.078 de 11 de Setembro de 1990, institui o Cédigo de Defesa do
Consumidor. Diario Oficial {da} Republica Federativa do Brasil. Brasilia DF, 12 set.
1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078.htm>. Acesso
em: 22 dez. 2014.

6 BRASIL. Lei n.2 10.406 de 10 de janeiro de 2002, institui o Cédigo Civil. Diario Oficial
{da} Republica Federativa do Brasil. Brasilia DF, 11 jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 dez.
2014. (grifo nosso)
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Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu
oficio ou profissao, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a indenizacéo, além
das despesas do tratamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenca, incluira
pensdo correspondente a importancia do trabalho para que se inabilitou, ou da
depreciacdo que ele sofreu.

Paragrafo Unico. O prejudicado, se preferir, poderd exigir que a indenizagdo seja
arbitrada e paga de uma so vez.

Art. 951. O disposto nos arts. 948 949 e 950 aplicam-se ainda no caso de
indenizacgdo devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe

o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.

Desse modo, a responsabilidade civil do médico, enquanto profissional liberal é
subjetiva, sendo sujeita a apuracao de culpa, com a necessidade da presenca dos elementos de
negligencia, imprudéncia ou impericia, conforme previsao legal. Note-se que esse também € o

posicionamento adotado pela jurisprudéncia nacional. Nesse sentido ja decidiu o STJ':

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. NULIDADE DOS ACORDAOS PROFERIDOS EM SEDE DE
EMBARGOS DE DECLARACAO NAO CONFIGURADA. CIRURGIA
PLASTICA ESTETICA. OBRIGACAO DE RESULTADO. DANO
COMPROVADO. PRESUNCAO DE CULPA DO MEDICO NAO AFASTADA.
PRECEDENTES. (...). 2. A obrigacdo assumida pelo médico, normalmente, é
obrigacdo de meios, posto que objeto do contrato estabelecido com o paciente
ndo € a cura assegurada, mas sim o compromisso do profissional no sentido de
um prestacdo de cuidados precisos € em consonancia com a ciéncia médica na
busca pela cura.

3. Apesar de abalizada doutrina em sentido contrario, este Superior Tribunal de
Justica tem entendido que a situacdo é distinta, todavia, quando o médico se
compromete com o paciente a alcancar um determinado resultado, o que ocorre no
caso da cirurgia plastica meramente estética. Nesta hipotese, segundo o
entendimento nesta Corte Superior, 0 que se tem é uma obrigacdo de resultados e
ndo de meios.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n? 236.708, 42 Turma, Relator:
ministro Carlos Fernando Mathias, Brasilia, DF: 10/02/2009. Dje: 18/05/2009. (grifo
nosso)

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n? 696.284, 32 Turma, Relator:
ministro Sidnei Beneti, Brasilia, DF: 03/12/2009. Dje: 18/12/2009. (grifo nosso)
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4. No caso das obrigacdes de meio, a vitima incumbe, mais do que demonstrar o
dano, provar que este decorreu de culpa por parte do médico. Ja nas
obrigaces de resultado, como a que serviu de origem a controvérsia, basta que
a vitima demonstre como fez, o dano (que o médico nao alcancou o resultado
prometido e contratado) para que a culpa se presuma, havendo, destarte, a
inversao do énus da prova.

5. Néo se priva, assim, o0 médico da possibilidade de demonstrar, pelos meios de
prova admissiveis, que o evento danoso tenha decorrido, por exemplo, de motivo de
forga maior, caso fortuito ou mesmo de culpa exclusiva da "vitima" (paciente). 6.

Recurso especial a que se nega provimento.

RECURSO ESPECIAL: 1) RESPONSABILIDADE CIVIL - HOSPITAL - DANOS
MATERIAIS E MORAIS - ERRO DE DIAGNOSTICO DE SEU PLANTONISTA
- OMISSAO DE DILIGENCIA DO ATENDENTE - APLICABILIDADE DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR; 2) HOSPITAL -
RESPONSABILIDADE - CULPA DE PLANTONISTA ATENDENTE,
INTEGRANTE DO CORPO CLINICO - RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
HOSPITAL ANTE A CULPA DE SEU PROFISSIONAL; 3) MEDICO - ERRO DE
DIAGNOSTICO EM PLANTAO - CULPA SUBJETIVA - INVERSAO DO ONUS
DA PROVA APLICAVEL - 4) ACORDAO QUE RECONHECE CULPA DIANTE
DA ANALISE DA PROVA - IMPOSSIBILIDADE DE REAPRECIACAO POR
ESTE TRIBUNAL - SUMULA 7/STJ. 1.- Servicos de atendimento médico-
hospitalar em hospital de emergéncia sdo sujeitos ao Cddigo de Defesa do
Consumidor. 2.- A responsabilidade do hospital € objetiva quanto a atividade de seu
profissional plantonista (CDC, art. 14), de modo que dispensada demonstracdo da
culpa do hospital relativamente a atos lesivos decorrentes de culpa de médico
integrante de seu corpo clinico no atendimento. 3.- A responsabilidade de médico
atendente em hospital é subjetiva, necessitando de demonstracéo pelo lesado,
mas aplicavel a regra de inversédo do 6nus da prova (CDC. art. 6°, VIII). 4.- A
verificagdo da culpa de médico demanda necessariamente o revolvimento do
conjunto fatico-probatorio da causa, de modo que ndo pode ser objeto de analise por

este Tribunal (Sumula 7/STJ). 5.- Recurso Especial do hospital improvido.
Posicionamento esse que se mantém em decises recentes®:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 691.559 - SP (2015/0079280-7)
RELATOR : MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA AGRAVANTE :

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Resp n? 691.559-SP, 22 Turma,
Relator: ministro Jodo Otavio de Noronha, Brasilia, DF: 30/04/2015. Dje: 11/05/2015.
(grifo nosso)
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LAIDE OSTE MENDES AGRAVANTE : RAQUEL APARECIDA PERIN
AGRAVANTE : JULIO PERIN AGRAVANTE : MARINES DO CARMO
MENDES AGRAVANTE : CLOVIS NEIVA FLORIDO AGRAVANTE : AIRTON
MENDES AGRAVANTE : VILMA MENDES ADVOGADO : AIRTON
GUIDOLIN E OUTRO (S) AGRAVADO : SOCIEDADE PORTUGUESA DE
BENEFICENCIA DE SANTO ANDRE ADVOGADO : MARIA LUZIA LOPES
DA SILVA E OUTRO (S) AGRAVADO : KELLY CRISTINA MOUTINHO DA
COSTA ADVOGADO : PAULO CESAR COSTA DECISAO Trata-se de agravo
interposto por LAIDE OSTE MENDES, RAQUEL APARECIDA PERIN, JULIO
PERIN, MARINES DO CARMO MENDES, CLOVIS NEIVA FLORIDO,
AIRTON MENDES e VILMA MENDES contra decisdo que inadmitiu recurso
especial pelas razdes seguintes: a) aplicacdo da Sumula n. 7 do STJ; e b) ndo
realizacdo do cotejo analitico. Alegam o0s agravantes, em sintese, que 0 recurso
especial atendeu aos requisitos de admissibilidade, razo pela qual requerem o seu
processamento. E o relatério. Decido. O recurso especial foi interposto contra
acorddo assim ementado: "Responsabilidade civil. Acdo de reparacdo de danos
fundada em erro médico. Obrigacdo de meio e ndo de resultado. Pericia que afastou
a caracterizacdo de erro médico. Auséncia de demonstracdo de nexo causal entre o
evento danoso e a conduta da ré e da médica litisdenunciada. Sentenca de
improcedéncia mantida por seus proprios fundamentos juridicos. Artigo 252 do
RITJSO. Apelo ndo provido" (e-STJ, fl. 499). Aduzem os recorrentes violacdo dos
arts. 186, 927 e 932, 111, do CC; 436 do CPC; e 14 do CDC. Sustentam, em sintese,
o0 cabimento de indenizagdo por danos morais em razdo de erro médico. Passo, pois,
a analise das proposi¢cdes mencionadas. O Tribunal de origem julgou improcedente
0 pedido de indenizacdo por danos morais, argumentando que a prova pericial
concluiu que ndo houve erro médico. Confira-se excerto do julgado: "Na espécie,
restou apurado pela prova pericial que ndo houve erro médico, restando por afastada
a responsabilidade da ré, tornando por prejudicada a denunciacdo da lide. Consignou
o0 perito oficial que ndo se observam falhas nos atendimento prestados no hospital-
Reu, ja que a anamnese, o exame fisico, as hipGteses diagndsticas, os exames
solicitados e as condutas estabelecidas estdo de acordo com a literatura médica. A
possibilidade de infarto ou isquemia miocardica foi estabelecida, os exames
pertinentes foram realizados, mas mostraram-se negativos. O aneurisma de aorta é
uma patologia mais rara, de extrema gravidade e dificil diagnostico, geralmente
percebida quando a dor é caracteristica e de grande intensidade. Assim pela prova
acostada aos autos, ausente qualquer elemento probatério que autorize a reparacdo
pleiteada. Jodo Mendes Filho foi atendido dentro dos padrdes razoaveis de conduta
médica, isto é, foi tratado e medicado de acordo com os sintomas que na ocasido
exibia, de modo que o nexo de causalidade ndo se faz presente . Observo, mais, que

s0 se responsabiliza objetivamente o hospital (art. 14 do CDC) quando houver nexo
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entre a conduta dos seus prepostos (médicos) e o dano. Noto, também, que a
obrigacdo aqui assumida pela médica que atendeu o paciente foi de meio, e nao
de resultado™(e-STJ, fls. 501/502) Rever tal conclusdo demandaria o reexame de
matéria fatico-probatoria, o que é vedado em sede de recurso especial, nos termos da

Stmula n. 7 do STJ. Ante 0 exposto, nego provimento ao agravo. Publique-se.

1.2. Embasamento legal do principio da autonomia:

O principio da autonomia do paciente que é demonstrado no sistema juridico

brasileiro pelo previsto no artigo 5°, inciso Il da CF®: “Il - ninguém sera obrigado a fazer ou

deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

E a autonomia do paciente tem sua maxima expressao na recusa de tratamento, ato

que em principio é alcancado pelos incisos V1 e VIII do mesmo artigo da CF:

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 protecdo aos locais de
culto e a suas liturgias;

VIl - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccdo filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacéo
legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei;

Pela leitura do texto legal podemos extrair que prevalecera a escolha do paciente

sobre a opcao terapéutica escolhida pelo médico, mesmo que esse decida ignorar argumentos

técnicos e cientificos, desde que seja essa uma decisdo tomada por pessoa plenamente capaz.

Lembrando que aqui tratamos do conceito de escolha esclarecida por parte do

paciente, um elemento necessario para se atingir a completude da informacé&o.

Assim, a escolha tomada pelo paciente deve ser feita apos a devida apresentacéo por

parte do corpo médico de toda a informacédo relevante disponivel para a tomada de decisao,

constituindo-se entdo em um processo de consentimento informado que levard a uma escolha

esclarecida. Sobre esse aspecto, Paulo Antonio Fortes nos ensina:*

9 BRASIL. Constitui¢cdo (1988). Constituicao da Republica do Brasil. Brasilia, DF: Senado,

1988.
10 [DEM

11 FORTES, Paulo Antonio de Carvalho. Reflexdes sobre a Bioética e o Consentimento
Esclarecido. Bioética, Brasilia, v. 2, n. 2, p. 129-135, 1994. Periodicidade semestral.

(grifo nosso)
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E preciso informar, Mas para que haja um consentimento esclarecido a
informacéo revelada deve ser compreendida, ndo sendo suficiente que a pessoa
seja mera receptora. Informacdes falseadas, incompletas ou mal-entendidas podem
ocasionar defeitos de raciocinio por meio dos quais os individuos formam suas
opinides baseados em fatos manifestamente implausiveis e comprometem sua
decisdo autbnoma. Informacdes elevem ser adaptadas as circunstancias do caso e
as condicdes sociais, psicoldgicas e culturais, utilizando-se um padrao orientado
para cada paciente, que denominamos de padrao subjetivo. Uma vez que, para o
direito, o consentimento é visto enquanto declaracdo de vontade, exigem-se dele
todos os requisitos legais a validade do negocio/ato juridico: capacidade juridica do
agente, objeto licito e determinado, forma prescrita ou ndo defesa em lei (art. 104,
CCB). Nao basta, portanto, somente a capacidade de entender e de avaliar as
informagdes relativas a intervencdo médico-cirdrgica, sendo esta uma exigéncia
adicional a validade do consentimento.

Deve entdo o médico informar o paciente, de maneira clara e compreensivel a sua
capacidade e entendimento, dos aspectos mais relevantes do procedimento a ser realizado.
Dessa maneira, apenas €& valido o consentimento fornecido pelo paciente se forem

preenchidos determinados requisitos**:

1. O paciente deve receber do médico informacéo adequada sobre o tratamento
sugerido. Como minimo, isso deve incluir os possiveis danos e beneficios que o
tratamento podera trazer. Além do mais, o paciente deve ser informado dos
possiveis danos significativos e beneficios associados com qualquer outro
tratamento que possa razoavelmente ser utilizado nas presentes circunstancias para
poder comparar as duas condutas.

Finalmente, o paciente deve ser informado do provavel curso a ser seguido pela sua
doenca, se ele eleger ndo receber qualquer tipo de tratamento.

2. O paciente ndo deve ser coagido a consentir.

Certamente o paciente também ndo deve ser coagido a rejeitar o tratamento, porém
isso parece que raramente acontece. O que é “coercdo”? O termo, em linguagem
ordinaria, é algumas vezes utilizado para cobrir um amplo espectro das técnicas de
controle de comportamento, indo da persuasdo até a intimidac&o fisica. Entretanto, é
geralmente pretendido um significado razoavelmente restrito como critério de
consentimento valido: o uso, com um paciente, de ameacas negativas que seriam
suficientemente fortes para que a maioria das pessoas razoaveis se rendessem as
mesmas.

3. O paciente deve ser totalmente competente para consentir ou rejeitar um
tratamento.

A informac8o a ser transmitida ao paciente deve levar em consideracéo os dados da
pessoa a ser tratada, sua disposi¢do para apreender detalhes da sua condicdo de
saude e seu estado psiquico.

12 CULVER, Charles M. Competéncia do Paciente. Trad. Patricia Roffo de Nelson. In
SEGRE, Marco; COHEN, Claudio. (Orgs.). Bioética. 3 ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Editora da
Universidade de Sdo Paulo, 2002, p. 95-96. (grifo nosso)
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Logo, o ato de consentimento do paciente deve ser juridicamente valido, sem
qualquer coacdo, tomado por pessoa capaz, e mediante o recebimento de toda a informacao
necessaria para que possa tomar essa decisao.

A informacédo é um direito constitucional do paciente, presente no artigo 5°, inciso
XIV de nossa Constituicdo Federal, que assegura o direito de informacéo do cidad&o®®: “XIV
- € assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional”.

Ainda, sob o ponto de vista infraconstitucional, a lei 8080/90, que rege o SUS, traz

em sue artigo 7 9, inciso V a questdo do direito & informacao™*:

Art. 7° As acdes e servicos publicos de salde e os servicos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Saude (SUS), sdo desenvolvidos de
acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo
ainda aos seguintes principios:

V - direito a informagdo, as pessoas assistidas, sobre sua saude;

E o CDC também institui em seu artigo 6°, inciso Ill, a protecdo do acesso a
informagdo por parte do consumidor, sendo de grande relevancia para a relagédo entre o

paciente e o estabelecimento de satde™:

Art. 6° Séo direitos basicos do consumidor:

Il - a informacgdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade, tributos
incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem;

Interessante observarmos que a previsdo do CDC ndo se aplica genericamente a

relagdo médico-paciente, uma vez que essa ndo se constitui uma relacdo de mero contrato de

13 BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicdo da Republica do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.

14 BRASIL. Lei n.2 8.080 de 19 de Setembro de 1990, Dispde sobre as condi¢des para a
promocdo, protecdo e recuperacao da saude, a organizacdo e o funcionamento dos
servicos correspondentes e da outras providéncias. Diario Oficial {da} Republica
Federativa do Brasil. Brasilia DF, 20 set. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm>. Acesso em: 22 dez. 2014.

15 BRASIL. Lei n.2 8.078 de 11 de Setembro de 1990, institui o Codigo de Defesa do
Consumidor. Didrio Oficial {da} Republica Federativa do Brasil. Brasilia DF, 12 set.
1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso
em: 22 dez. 2014.
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prestacdo de servicos. No entanto, o dever de informacao nesses casos estaria resguardado por
garantia constitucional e legal.

Assim, é indispensavel que o procedimento médico seja compreendido pelo paciente
e que este opte de maneira esclarecida por esse, até mesmo para excluir a sua antijuridicidade.

Tal atitude representa uma grande mudanca em relagdo a maneira de encarar o papel
do médico, antes de salvar vidas humanas a qualquer custo e agora passando a atribuir a seu
paciente e representantes legais parte importante da responsabilidade das decisdes tomadas.

Nesse sentido, na tentativa de consolidar a protecdo constitucional de
autodeterminacdo, o Estatuto do idoso prevé, em seu artigo 17, o direito de escolha do
tratamento de satde que considere mais favoravel, desde que se trate de individuo plenamente

capaz®®:

Art. 17. Ao idoso que esteja no dominio de suas faculdades mentais é assegurado o
direito de optar pelo tratamento de saide que Ihe for reputado mais favoravel.

Paragrafo Gnico. Nao estando o idoso em condig¢Ges de proceder a opgdo, esta
sera feita:

I — pelo curador, quando o idoso for interditado;

I — pelos familiares, quando o idoso ndo tiver curador ou este ndo puder ser
contactado em tempo habil;

111 — pelo médico, quando ocorrer iminente risco de vida e ndo houver tempo
habil para consulta a curador ou familiar;

IV — pelo préprio médico, quando ndo houver curador ou familiar conhecido,
caso em que devera comunicar o fato ao Ministério Pablico.

Note-se que no texto legal ndo ha em nenhum momento mencgdo ao risco de vida
como condicdo para decisdo terapéutica nos casos em que tratarmos de paciente capaz. A
incapacidade é a Unica condicdo que o dispositivo cita como prejudicial a livre escolha do
paciente, podendo nesses casos ser realizada a opcdo pelos familiares ou pelo profissional
médico, nos casos de risco iminente de vida.

Da mesma maneira, o artigo 10 da lei de Transplante de 6rgdos favorece a livre
escolha do paciente em receber ou n&o o transplante, a despeito do risco de morte®’:

16 BRASIL. Lei n.2 10.741 de 01 de Outubro de 2003, institui o Estatuto do Idoso. Diario
Oficial {da} Republica Federativa do Brasil. Brasilia DF, 03 out. 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.741.htm>. Acesso em: 22 dez.
2014.

17 BRASIL. Lei n.2 9.434 de 04 de Fevereiro de 1997, Dispde sobre a remocdo de 6rgaos,
tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da outras
providéncias. Diario Oficial {da} Republica Federativa do Brasil. Brasilia DF, 05 fev.
1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078.htm>. Acesso
em: 22 dez. 2014.
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Art. 10. O transplante ou enxerto s6 se fard& com o consentimento expresso do
receptor, assim inscrito em lista Unica de espera, apés aconselhamento sobre a
excepcionalidade e os riscos do procedimento.

§ 1% Nos casos em que o receptor seja juridicamente incapaz ou cujas condigdes de
salde impecam ou comprometam a manifestacdo valida da sua vontade, o
consentimento de que trata este artigo serd dado por um de seus pais ou responsaveis
legais.

§ 2° A inscrigdo em lista Unica de espera ndo confere ao pretenso receptor ou a sua
familia direito subjetivo a indenizacdo, se o transplante ndo se realizar em
decorréncia de alteracdo do estado de drgdos, tecidos e partes, que lhe seriam
destinados, provocado por acidente ou incidente em seu transporte.

Diante dessa perspectiva de valoracdo da autonomia do paciente, 0s autores que
tratam da perspectiva bioética acerca da tematica da recusa de tratamento pelo paciente
defendem que a autonomia do individuo deve sempre ser respeitada, ainda que, em ultima

analise, ela possa colocar sua propria existéncia em risco. Nesse sentido, veremos a seguir.

1.3 A perspectiva da Bioética acerca da recusa de tratamento:

A bioética € um ramo da ética, de aplicacdo iminentemente prética, que tem como
enfoque lidar com os conflitos e controvérsias gerados pelas ciéncias da salde. Nesse

sentido, a definicio de Fermi Schramm é bastante elucidadora™®:

A Bioética é uma ética aplicada, chamada também de “ética pratica”, que visa
“dar conta” dos conflitos e controvérsias morais implicados pelas praticas no
ambito das Ciéncias da Vida e da Saude do ponto de vista de algum sistema de
valores (chamado também de “ética™).

Como tal, ela se distingue da mera ética tedrica, mais preocupada com a forma e a
“cogéncia” (cogency) dos conceitos e dos argumentos éticos, pois, embora nédo
possa abrir mao das questdes propriamente formais (tradicionalmente estudadas pela
metaética), estd instada a resolver os conflitos éticos concretos. Tais conflitos
surgem das interacfes humanas em sociedades a principio seculares, isto é, que
devem encontrar as solugBes a seus conflitos de interesses e de valores sem
poder recorrer, consensualmente, a principios de autoridade transcendentes (ou
externos a dinamica do préprio imaginario social), mas tdo somente “imanentes”
pela negociacdo entre agentes morais que devem, por principio, ser considerados
cognitiva e eticamente competentes.

Por isso, pode-se dizer que a bioética tem uma triplice funcdo, reconhecida
académica e socialmente: (1) descritiva, consistente em descrever e analisar 0s
conflitos em pauta; (2) normativa com relagéo a tais conflitos, no duplo sentido
de proscrever os comportamentos que podem ser considerados reprovaveis e de
prescrever aqueles considerados corretos; e (3) protetora, no sentido, bastante
intuitivo, de amparar, na medida do possivel, todos os envolvidos em alguma

18 Schramm, Fermi Roland. 2002. Bioética para qué? Revista Camiliana da Satide, ano 1,
vol. 1, n. 2 —jul/dez de 2002 - ISSN 1677-9029, pp. 14-21). (grifo nosso)
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disputa de interesses e valores, priorizando, quando isso for necessario, 0s mais
“fracos”

Em verdade, nos altimos anos, diante do desenvolvimento rapido das ciéncias da
salde, a bioética tem tido um papel de grande relevancia no que concerne as praticas
desenvolvidas pelas ciéncias da saude, em especial na area de pesquisas médicas.

E podemos notar que o estudo da bioética ndo tem uma funcdo meramente descritiva
dos conflitos éticos que permeiam as ciéncias bioldgicas, mas tem também um papel
iminentemente intervencionista, no sentido de que procura, diante de tais conflitos, indicar
quais posicionamentos seriam corretos do ponto de vista ético, e proteger e amparar 0S
envolvidos nessa disputa de valores, muitas vezes priorizando os “mais fracos”.

A resolucdo de conflitos pela bioética é pautada pela observancia de determinados
principios, que inclusive norteiam o exercicio da medicina. A saber, 0s principios, sdo: a
autonomia, que constitui o respeito a liberdade de escolha esclarecida do paciente: a
beneficéncia, devendo todo ato médico ter por objetivo realizar o bem ao paciente e a nao

maleficéncia, onde 0 médico se abstém de causar o mal. Nesse sentido, Marcelo Sarsur:*®

O principio da autonomia constitui-se no respeito a liberdade e as conviccbes
do paciente no que se refere ao tratamento a ele oferecido. Ndo se trata de
construgdo tdo somente filosofica. E atributo reconhecido a pessoa do paciente
enquanto ser racional e moral, vindo a acarretar, por consequéncia, a faculdade do
mesmo consentir ou ndo diante da oferta de tratamento médico-cirurgicos, uma vez
que ele receba a informacdo necessaria para essa escolha pelo profissional
especializado e forme seu consentimento de modo livre e competente.

O principio da beneficéncia pode ser formulado num comando simples: toda e
qualquer intervengdo médico-cirurgico deve ter por objetivo realizar o bem do
paciente, aqui entendido como aquilo que lhe assegure a sobrevivéncia, a salde e a
qualidade de vida.

Dentro do principio da beneficéncia também deve estar contida a abstencédo de
fazer o mal (ndo maleficéncia), visto que ha apenas mudanga de enfoque: num
caso, deve-se fazer o bem para o paciente, noutro, deve o médico apenas deixar de

lesar, ndo sendo dele exigida a realizacdo do bem.

19 SILVA, Marcelo Sarsur Lucas da. Considera¢cdes sobre os limites a intervencao
médico-cirurgica nio consentida no ordenamento juridico brasileiro. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 43, p. 85-117, jul./dez. 2003.
Disponivel em: <http://dspace/xmlui/bitstream/item/12988/1204.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 13 out. 2014. (grifo nosso)
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Notemos, diante desse panorama, que 0 posicionamento da bioética tem grande
relevancia, especialmente para o profissional de satde. Afinal, tais principios que norteiam a
bioética também servem de base para a atuacdo do medico.

Além disso, durante o curso de medicina, para fazer frente as questfes mais
controversas relacionadas a expansdo do conhecimento médico, foi acrescentado, por

exigéncia do Ministério da Educaco, o ensino de nocdes de bioética®:

Competéncias Gerais:

Atencdo a saude : os profissionais de salde, dentro de seu ambito profissional,
devem estar aptos a desenvolver acdes de prevencdo, promocdo, protecdo e
reabilitacdo da salde, tanto em nivel individual quanto coletivo. Cada profissional
deve assegurar que sua préatica seja realizada de forma integrada e continua com as
demais instancias do sistema de salde. Os profissionais devem realizar seus
servicos dentro dos mais altos padres de qualidade e dos principios da
gtica/bioética, tendo em conta que a responsabilidade da atencdo a salide ndo se
encerra com o ato técnico, mas sim, com a resolucéo do problema de saude, tanto a
nivel individual como coletivo;

Assim, conforme vemos acima, é exigéncia curricular do MEC que 0s cursos de
medicina deem o devido enfoque nos ensinamentos da bioética, sendo esse um dos objetivos
gerais do curso.

O enfoque no conhecimento dos aspectos legais da atuagédo profissional do médico €
muito mais restrito. Nas diretrizes do MEC, é exigido apenas que o curso trate do tema de
forma incidental, dando nogdes acerca da “legislacdo pertinente” 2': “Conhecimentos e
Habilidades especificas: Manter-se atualizado com a legislacao pertinente a saide”.

Paralelamente, o enfoque na bioética € bem maior, sendo a sua capacitacdo um dos
componentes do perfil do profissional médico que as instituicdes de ensino superior devem

formar??:

PERFIL DO FORMANDO EGRESSO/PROFISSIONAL Meédico, com formacao
generalista, humanista, critica e reflexiva. Capacitado a atuar, pautado em
principios éticos, no processo de salde-doenca em seus diferentes niveis de
atencdo, com agdes de promogdao, prevencdo, recuperacao e reabilitagdo a salde, na
perspectiva da integralidade da assisténcia, com senso de responsabilidade social e
compromisso com a cidadania, como promotor da sadde integral do ser humano.

20 Ministério da Educacao, Diretrizes Curriculares Nacionais do Curso de graduacao

em Medicina, Brasil, 2014, disponivel em:
<http://portal. mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/Med.pdf>. Acesso em 10. Jul. 2015. (grifo
Nnosso)

21 IDEM

22 IDEM (grifo nosso)
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Essa maior valorizagdo do contedo bioético é perceptivel ndo apenas nas diretrizes
curriculares do MEC, mas na propria vivéncia do curso. Muitas vezes sdo disponibilizados
profissionais especializados na area de bioética para ministrarem as disciplinas dos cursos de
medicina.

Em contrapartida, a parte referente a legislagdo (doutrina e jurisprudéncia ndo sdo
sequer mencionadas) muitas vezes é limitada a nog¢Ges basicas, nem sempre ministradas por
um profissional da area do direito.

Diante desse quadro, € bastante compreensivel que tais no¢des de bioética tenham
um grande impacto para os médicos formados, gerando uma situacdo de profunda angustia
quando o profissional é confrontado com a situacdo em que 0 paciente recusa o tratamento

proposto. Nesse sentido, Edmilson de Almeida Barros Junior assevera que?*:

O médico encontra-se em um verdadeiro dilema, pois, impedido de realizar a
transfusdo, o médico entra em conflito consigo mesmo, sendo que sua formacgéo
direciona-o a salvar vidas €, ao proceder a transfusao, contra a vontade expressa do
paciente, se sujeita a responsabilidade civil e penal.

Diante dessa perspectiva cabe analisarmos como a bioética se posiciona em relacéo a
tematica da recusa de tratamento médico por parte do paciente. E de uma maneira geral, a
perspectiva da bioética é de que o principio da autonomia do paciente deve ser sempre
respeitado, mesmo que isso implique em colocar em risco sua propria existéncia.

A bioética entende que quando o paciente decide recusar um procedimento médico
ndo necessariamente esteja se recusando a viver, mas apenas que tenha optado, com base em
sua autonomia, assumir um determinado posicionamento e arcar com suas consequéncias.

Nesse sentido, Daury Cesar Fabriz, em sua obra acerca da bioética e direitos
fundamentais afirma que: ** “A recusa de um paciente de se expor a determinado
procedimento terapéutico ndo significa que ele esteja recusando viver. O enfermo, com base
em sua visdo do mundo, fez uma opcao, arcando com 0s possiveis e provaveis riscos”.

Note-se que a escolha do paciente para ser valida e respeitar os principios da
autonomia deve ser feita sempre de maneira esclarecida, conforme ja abordamos acima.

Assim, na perspectiva da bioética, a autonomia do individuo deve ser sempre

valorizada. Diante dessa perspectiva, a recusa de tratamento médico, independentemente da

23 ]UNIOR, Edmilson de Almeida Barros. A responsabilidade civil do médico: uma
abordagem constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 128. (grifo nosso)

24 FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e Direitos Fundamentais, 1. ed. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2007, p. 335.
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situacdo ou das consequéncias, desde que consciente e esclarecida, é vista como um direito
intrinseco do individuo.

Sobre esse aspecto, Jodo Baptista Vilella afirma de maneira categérica®: “Recusar
tratamento, por qualquer motivo, ou sem motivo algum, é uma das mais elevadas
manifestacOes de liberdade pessoal e deveria ser garantido tout court, sem qualquer
condicionamento”.

Assim, para o autor, o posicionamento dos profissionais de saide e mesmo dos
tribunais patrios em ndo aceitar a recusa de tratamento é fruto de uma visdo meramente
autoritaria. Mais do que isso, revelariam um profundo despreparo desses profissionais para

lidarem com as questdes relacionadas & autonomia dos individuos?®:

O desprezo que médicos e juizes demonstram para com a 0Op¢do nao
transfusionista das testemunhas de Jeova revela bem até que ponto o suposto
respeito pela vida alheia mascara visfes autoritarias e invasivas.

A constituicdo da republica assegura expressamente a liberdade religiosa. E,
acertadamente, ndo condiciona 0 seu exercicio ao juizo de aprovacdo ou
indulgencia por parte de terceiros.

Ora, ndo h& nada de contrario a ordem constitucional brasileira que alguém prefira a
morte ao tratamento por transfusdo por sangue. Médicos e juizes que o impde
contra a vontade dos pacientes estdo se declarando incapazes de perceber
pautas de valores em que a preservacdo da vida ndo constitui bem supremo.

E revelando-se, eles préprios, nessa medida, mal preparados para o exercicio

da medicina e do direito.

Quando a recusa de tratamento tem fundamentos religiosos, 0s autores nacionais do
campo da bioética defendem a primazia do direito de liberdade religiosa.

Nesse sentido, nota-se que o autor ainda coloca o direito de liberdade religiosa como
um direito constitucional, independente, que se ligaria, em Ultima analise, ao principio da
dignidade da pessoa humana. E nesse sentido, o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana pode entrar em conflito com o direito a vida. Sobre esse aspecto, Michael

Kloepfer?”:

Em todos esses aspectos comuns entre dignidade da pessoa humana e direito
fundamental a vida ndo se pode deixar de ter em vista, todavia, que os bens
juridicos ‘vida’ e ‘dignidade da pessoa humana’ ndo devem, necessariamente,
repercutir em conjunto, de forma paralela, como elemento de reforco da protegéo

25 VILELLA, Joao Baptista. Bioética e Direitos Fundamentais, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 124. (grifo nosso)

26 IDEM (grifo nosso)

27 KLOEPFER, Michael. Vida e dignidade da pessoa humana, in Dimensdes da
dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional (org. Ingo Wolfgang
Sarlet). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 15. (grifo nosso)
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no sentido de um vinculo jusfundamental, isso é como concorréncia jusfundamental
cumulativa.

Pelo contrario; eles também podem entrar em conflito entre si no sentido de
uma colisdo de direitos fundamentais.

Para a bioética, no entanto, o direito deve levar em consideracdo que a religido ocupa
um papel de grande relevancia na vida dos individuos, sendo defendida a liberdade de crenca
como um principio fundamental de nossa constitui¢cdo. Diante disso, de acordo com Jayme
Weingartner Neto, o Estado deveria abster-se de interferir na liberdade religiosa dos
individuos®:

"O Estado deve levar a sério o fato de que a religido ocupa um lugar central na
vida de muitas pessoas, devendo, portanto, consideracao e respeito por todas as
formas de religiosidade, mesmo pelas mais inconvencionais (nlcleo da livre
escolha de crenca). O Estado tem, neste contexto, um dever de abster-se de
perturbar; a adesdo/abandono de uma confisséo religiosa, a educagdo religiosa das
criangas por seus pais ou responsaveis, o servico religioso, o uso de indumentéria

prépria ou de simbolos religiosos, etc. Trata-se de uma reserva de intimidade
religiosa cujo mérito intrinseco é insindicavel pelo Estado.

Dessa maneira, percebemos que 0s autores nacionais ligados a tematica da bioética
posicionam-se de maneira favoravel a possibilidade de recusa de tratamento por parte do
paciente, independentemente do fato de haver ou ndo risco a integridade fisica ou mesmo a
vida do individuo.

Quando essa recusa tem um enfoque religioso, se relembra que a liberdade de
religido é um direito fundamental oriundo do principio da dignidade da pessoa humana e deve
ser respeitado pelo Estado, que teria o dever de abster-se de intervir na escolha dos
individuos.

Sob essa perspectiva, quando ocorre uma intervencao estatal nesse processo de modo
a compelir o individuo a acatar determinado tratamento médico, a bioética se posiciona de
modo radicalmente contrério. Sobre o tema, bastante emblemética é a critica de Marco

Segre:?®

Trata-se, a nosso ver, de ideologia decorrente da politica feudal ou, entdo, do
Estado autoritario, segundo a qual “o0 Governo”precisa do cidadado para utiliza-
lo quer como forca de trabalho, quer para defesa da integridade do grupo. A vida,
dentro dessa Otica, deixa de ser um bem disponivel, do qual o individuo humano

Z8NETO, Jayme Weingartner. Liberdade religiosa na constituicio. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 116. (grifo nosso)

29 SEGRE, Marco; COHEN, Claudio. (Orgs.). Consideragoes Criticas sobre os Principios
da Bioética. In Bioética. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sao
Paulo, 2002, p. 22. (grifo nosso)
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pode abrir mao, para ser algo mais (ou menos?) pertencente a familia, a grei, ao cla,
d nacdo. O principio constitucional do “direito a vida” passa a ser interpretado
como um dever, retirando-se da pessoa 0 poder de procurar ou recusar um
determinado tratamento, de dispor de seus 6rgéos (por exemplo, para fins de
transplante) ou de sua prépria vida. O ideal “beneficente” em salide é basicamente
paternalista, na acepc¢do concreta do termo, que vé o pai agindo autoritariamente
com relacdo ao seu filho, em face da necessidade de protegé-lo contra riscos que ele
ndo esta ainda preparado para enfrentar.

Notemos que, sob a perspectiva predominante na bioética, a imposi¢do de
determinado tratamento pelo Estado a um individuo, independentemente das circunstancias, é
fruto de um profundo despreparo dos profissionais da area da salde e do direito.

Mais do que isso, esconderia uma imposicdo estatal, focada em uma perspectiva
paternalista, onde o Estado mitiga a autonomia dos individuos sob o pretexto de protegé-los
dos riscos, quando na verdade esconde uma necessidade governamental de preservar o
namero de cidaddos para utiliza-los como forca de trabalho, em uma perspectiva autoritéria

ou mesmo “feudal”, como menciona o autor.

1.4 O posicionamento do cdédigo de ética médica:

O cddigo de ética médica defende a autonomia do paciente como um dos valores
mais relevantes a serem preservados pelos profissionais. Essa protecdo € evidenciada de
forma direta nos artigos 22 e 31 do dispositivo, e pela vedacdo na utilizacdo de préaticas que

limitem a autonomia do paciente, conforme previsao do artigo 24°:

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

30 Cadigo de ética médica: Resolugdo CFM n? 1931, de 17 de setembro de 2009 (versao
de bolso) / Conselho Federal de Medicina. - Brasilia: Conselho Federal de Medicina,
2010.
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Assim, inexistente risco iminente de morte, cabe ao paciente ou ao seu representante
lega decidir acerca de seu tratamento. E essa decisdo deve ser informada, nos termos do artigo
343

E vedado ao Médico:

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagnostico, o progndstico, 0s riscos e 0s
objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacdo direta possa lhe provocar
dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicacao a seu representante legal.

No entanto, conforme vimos acima no artigo 31, nos casos de iminente risco a vida, a
liberdade do paciente é mitigada frente a protecdo do direito a vida. Nesse sentido, o

Conselho Federal de Medicina pronunciou-se na resolucéo 1.021/80%:

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

1° se ndo houver iminente perigo de vida, o médico respeitard a vontade de seu
paciente ou seus responsaveis.

2° Se houver iminente perigo de vida o médico praticard a transfusdo de sangue,
independentemente do consentimento do paciente ou de seus responsaveis.

A presente resolucdo e os artigos do codigo de ética médica demonstram a defesa do
principio da autonomia do paciente, no entanto em um patamar inferior a defesa da vida.

Assim, quando ha recusa de tratamento por parte do paciente, deve o profissional
médico tentar demové-lo. Se ndo for possivel, a intervengdo pode ser realizada, no intuito de
proteger a vida, em uma primazia do principio da beneficéncia do tratamento sobre a
autonomia do paciente. Sobre o tema, esclarece Genival Veloso Franca que a natureza de tal

posicionamento do cddigo de ética médica decorre exatamente dessa opgao: >

Dessa forma, o profissional de Medicina, estando diante de uma recusa de
tratamento, deve procurar convencer seu paciente. Ndo conseguindo, e havendo
necessidade imperiosa e inadiavel de sua intervencdo, resta-lhe apenas um meio:
intervir contra a vontade dos interessados. O codigo de ética médica elegeu o
principio da beneficéncia como hierarquia coerente acima do principio da
autonomia.

31 IDEM

32 Conselho Federal de Medicina (Brasil). Resolu¢do n? 1.021, 26 de setembro de 1980.
Diario Oficial {da} Republica Federativa do Brasil. 22 out 1980;( se¢do I- parte II)
Disponivel
em:<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1980/1021_1980.htm>
Acessado em 01 jan 2015.

33 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 12. ed. rev. e atualizada. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 213. (grifo nosso)
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No entanto, podemos verificar uma tendéncia ao crescente reconhecimento da
vontade do paciente por parte do Codigo de Etica Médica. Assim, embora n&o seja o enfoque
de nossa pesquisa, acerca da defesa da autonomia do paciente, temos o instituto das Diretrizes
Antecipadas de Vontade, ja consolidadas em varios paises e que permitem que 0 proprio
paciente estabeleca de maneira antecipada os seus designios, inclusive com relagdo ao
tratamento médico.

Assim, no caso de paciente maior de idade e previamente capaz, se encontrar de
alguma maneira impedido de revelar sua vontade, as diretrizes devem ser observadas, ainda
gue contrarias a vontade de seus familiares ou responsaveis, constituindo em um instrumento
poderoso na defesa da autonomia da vontade do paciente.

As diretrizes antecipadas de vontade sdo previstas na resolucdo 1.995 de 2012 do

Conselho Federal de medicina®*:

Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia
e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer,
ou ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e
autonomamente, sua vontade.

Art. 2° Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram
incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas
vontades, 0 médico levara em consideracédo suas diretivas antecipadas de vontade.

§ 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas
informacdes serdo levadas em consideracdo pelo médico.

§ 2° O médico deixard de levar em consideragdo as diretivas antecipadas de
vontade do paciente ou representante que, em sua analise, estiverem em
desacordo com os preceitos ditados pelo Cédigo de Etica Médica.

8 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro parecer
ndo médico, inclusive sobre os desejos dos familiares.

8 4° O médico registrara, no prontuario, as diretivas antecipadas de vontade que lhes
foram diretamente comunicadas pelo paciente.

Interessante destacar que tal resolucdo que prevé o respeito a tais diretrizes faz uma
ressalva importante, no sentido que elas poderéo ser consideradas se violarem dispositivo do
Codigo de Etica Médica.

E nesse sentido, cumpre relembrarmos do disposto no artigo 22 (ja analisado acima)
gue ressalva que o eminente risco de morte como um fator limitante para o respeito a

autonomia da vontade do paciente.

34 Conselho Federal de Medicina, Resolucdo n? 1.995 de 2012, disponivel no site
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995_2012.pdf>, acessado
em 04.07.2015 (grifo nosso).

30



Assim, embora o codigo de ética médica tenha dado um grande passo no

reconhecimento da autonomia do paciente, o eminente risco de morte continua sendo uma

limitacdo para que as diretrizes antecipadas de vontade sejam observadas.

Nesse sentido

é o0 entendimento do STJ, demonstrado no HC 268.459-SP (que sera

tratado de forma especifica em capitulo separado)*”:

Lembro, também, que, recentemente, o Conselho Federal de Medicina baixou a
Resolucdo 1.995/2012, que trata das "diretivas antecipadas de vontade dos
pacientes”, que sdo definidas como "o conjunto de desejos, prévia e expressamente
manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber
no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua
vontade”. A despeito de, a época do fatos, ndo se encontrar em vigor tal diretriz,
presta-se ela como subsidio exegético. Ocorre que, o proprio documento reza no § 2°
do artigo 2°, que o "médico deixard de levar em consideracdo as diretivas
antecipadas de vontade do paciente ou representante que, em sua analise, estiverem
em desacordo com os preceitos ditados pelo Codigo de Etica Médica". Nesse
cenario, é fundamental nio descurar de comando do Cddigo de Etica Médica, ja
multicitado no feito em apreco. Refere-se ao artigo 22 do CEM (com redagéo atual
conferida pela Res. CFM 1931/2009), pelo qual em situa¢do de risco iminente de
morte, o consentimento do paciente e/ou familiares é prescindivel, sobrelevando-se
o0 valor-matriz vida.

2. A recusa de tratamento médico sob a perspectiva juridica:

Quando existe a recusa de tratamento médico por parte do paciente, a doutrina e

jurisprudéncia brasileiras dividem a situacdo em dois momentos distintos: quando a recusa

implica em iminente risco de vida ao paciente e quando ndo ha risco iminente de vida.

2.1 Na auséncia de risco iminente a vida:

2.1.1: Andlise

Afinal, confor

Doutrinéria e Jurisprudencial:

me ja tratamos acima, o direito garante a protecdo a intimidade e a

integridade do individuo, vedando que terceiros realizem qualquer tipo de intervencao sobre o

individuo sem a sua autorizacdo. Essa protecdo a liberdade do homem € de grande relevancia

para o Estado, e tem origem na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadéo:*®

3> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n2 268.459, 62 Turma, Relatora:
Maria Thereza de Assis Moura, Brasilia-DF: 02/09/2014. DJe: 28/10/2014.
36 FRANCA, Genival Veloso de, Direito Médico. 12. ed. rev. e atualizada. Rio de Janeiro:

Forense, 2014, p. 211.
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O Estado tem o maximo interesse em proteger a liberdade individual, como um dos
maiores bens de que o homem ¢é possuidor. Tal defesa fundamenta-se na faculdade
de estimular o ser humano, a fim de firmar sua personalidade e realizar-se na vida.
Qualquer lesdo ou exposicdo a perigo da manifestacdo da liberdade constitui delito.
Depois da vida e da salide, o0 mais importante bem é a liberdade.

Na protecdo desses direitos, o Codigo Penal rotulou o constrangimento do livre
arbitrio na Sec¢do I, Titulo I, Capitulo IV, com a epigrafe “ dos crimes contra a
liberdade pessoal”. E o amparo & liberdade individual do agir e querer, determinado
por um dispositivo legal.

Esse direitos foram assegurados principalmente a partir da Declara¢do dos Direitos
do Homem e do Cidad&o, que a Revolucéo Francesa definiu e outorgou. A partir de
entdo, foi se criando, pouco a pouco, uma consciéncia, cuja filosofia é resguardar o
interesse individual; pois, sem sintese, constitui a razdo do bem coletivo.

A protecdo do direito & autonomia do individuo exige que, para que sejam realizadas
quaisquer intervencdes médico-cirurgicas, seja necessaria a obtencdo da devida autorizagéo.

Sobre esse aspecto, bastante didético é Carlos Roberto Gongalves:*’

A regra obriga os médicos, no casos mais graves, a ndo atuarem sem prévia
autorizacdo do paciente, que tem a prerrogativa de se recusar a se submeter a um
tratamento perigoso. A sua finalidade é proteger a inviolabilidade do corpo humano.
Vale ressaltar, in casu, a necessidade e a importancia do fornecimento de
informacdo detalhada ao paciente sobre seu estado de salde e o tratamento a ser
observado, para que a autorizacdo possa ser concedida com pleno conhecimento dos
riscos existentes.

A necessidade de obtencéo de autorizacdo decorre do fato de que no presente caso,
inexistindo perigo a vida do paciente, deve prevalecer a sua autonomia frente o interesse
pessoal do médico, conforme explica Genival Veloso®®: “E imperativo que o médico entenda
que, nos casos de ndo emergéncia, deve ele ter o consentimento expresso ou tacito do seu
paciente ou familiares, pois ai estd prevalecendo apenas interesse de ordem pessoal.”

Esse posicionamento é amplamente defendido na doutrina. Sobre esse mesmo tema,
o0 festejado magistrado Miguel Kfouri Neto, levanta a necessidade da obtencdo do
consentimento do paciente para a realizacdo do ato médico, cirdrgico, sendo que a sua

auséncia, enseja a responsabilidade do profissional:*

E fora de qualquer davida que o médico incorre em responsabilidade, no caso
de o tratamento vir a ser ministrado sem o consentimento livre e esclarecido do
doente. Pode-se afirmar que o consentimento € um pré-requisito essencial de todo

37 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil, 11. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 327.

38 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 12. ed. rev. e atualizada. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 211.

39 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico, 7. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 553. (grifo nosso)
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tratamento ou intervencdo médica. Para que se caracterize a responsabilidade civil
do médico, pela ndo obtencdo do consentimento informado, deve-se estabelecer
relacdo clara entre a falta de informacéo e o prejuizo final.

Assim, o dano deve ser consequéncia da informacdo falha ou inexistente, esta se liga
aquela por nexo de causalidade. Exemplifica-se com a cirurgia de hérnia inguinal.
Presente o risco de necrose no testiculo, o cirurgido ndo transmite tal informacéo ao
paciente. Ocorre a cirurgia, sem falha técnica e a necrose se verifica. Sera
imputavel ao médico o dano moral, por ndo ter advertido o paciente aquele
risco, que acabou por se concretizar: mutilagéo foi o resultado da necrose.

Dessa maneira, a falta de informacdo por parte do médico faz com que ele se

responsabilize pelos riscos inerentes a sua atividade, conforme esclarece Sérgio Cavalieri*:

Em principio o médico e o hospital ndo respondem pelos riscos inerentes. Transferir
as consequéncias desses riscos para o prestador de servigo seria 6nus insuportavel;
acabaria por inviabilizar a propria atividade.

E nesse cenario que aparece a relevancia do dever de informar. A falta de
informacdo pode levar o médico ou hospital a ter que responder pelo risco
inerente, ndo por ter havido defeito do servico, mas pela auséncia de
informacdo devida, pela omissdo em informar ao paciente os riscos reais do
procedimento.

Nesse sentido, quando o meédico atua contra a vontade do paciente nessas

circunstancias, se sujeita a responsabilizacdo™:

Atuando contra a vontade do paciente, estd o médico deliberadamente assumindo
todos os riscos por qualquer resultado danoso que venha ocorrer, porque lhe é
defeso dispor de forma livre de organismo alheio quando o titular conscientemente
rejeita a atuacéo pretendida.

Os doutrinadores nacionais ttm um posicionamento consolidado no sentido de que o
respeito a autonomia do paciente € a regra. Sob essa perspectiva, a recusa de tratamento por
parte do paciente, desde que esclarecida, deve ser respeitada nos casos em que ndo houver

iminente risco & vida. Nas palavras de Sebastido Jurandir**:

Se ausente o perigo de vida, a questdo é similar ao internamento hospitalar, ou seja,
quando o interesse em jogo é exclusivamente pessoal, a vontade do paciente
prevalece, desde que maior e capaz.

No caso, por exemplo, de discordancia do paciente em receber a transfusdo de
sangue, cabe ao médico alerta-lo e tenta-lo convencer a aceitar essa terapéutica, com
0 proposito de preservar a vida, com satde. Mas nao pode obriga-lo.

40 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 9. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2010, p. 389. (grifo nosso)

41 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil, 11. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 327.

42 JURANDIR, Sebastido. Responsabilidade médica: civil, criminal e ética; 2. ed. rev. e
atualizada, Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 187.
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Nesse mesmo sentido, Carlos Roberto Gongalves*:

A integridade corporal é por demais tutelada em nosso Direito, havendo previsao de
sérias reprimendas para quem afrontar esse direito a satde fisica alheia. Em funcéo
disso, o paciente tem direito de ndo aceitar submissdo a tratamento médico, ainda
que sua doenca indique a necessidade daquele procedimento terapéutico a que nao
quer submeter-se.

Estando em pleno uso e gozo das faculdades mentais, o doente pode, mediante
emissdo de vontade perfeitamente delineada, discordar do médico e deixar de seguir
a proposta de tratamento formulada, mesmo quando cientificamente sabido que em
assim procedente o estara dando ensanchas ao agravamento do estado de saide ou
correndo o risco de falecer.

Embora as circunstancias apontem para o bito caso ndo se proceda a intervengdo
recomendada, estara 0 médico adstrito a vontade do paciente se o risco de vida ndo
for iminente, porque soberana uma vez emitida livremente ap6s munido de
esclarecimentos bastantes.

Note-se que tal recusa deve ocorrer mediante o devido esclarecimento®*:

E essa recusa, quando ausente o risco iminente de vida, podera ser feita tanto pelo
paciente quanto por seus responsaveis legais, quando o paciente por qualquer
motivo estiver impossibilitado de exprimir sua vontade:

Estado o paciente impossibilitado de concordar coma efetivacdo da conduta
idealizada pelo médico, seja por problemas de ordem orgéanica ou psiquica, 0s
familiares ou legalmente responsaveis deverdo ser consultados, pois a vontade
favoravel deles supre a auséncia da emissdo volitiva do doente, e a negativa produz
efeitos idénticos aos da recusa pessoal.

Isso acontece basicamente quando do tratamento de menores de idade, alienados
mentais, pessoas gravemente enfermas, ou de qualquer modo impedidas de
manifestarem vontade vélida.

Nesse mesmo sentido, posiciona-se Carlos Roberto Gongalves: *°

Entretanto, a vontade emitida pelo paciente deve se dar a partir do esclarecimento da
situacdo pelo facultativo, e ndo em completo desconhecimento de causa, ja que a
cultura nacional abriga inimeras lendas e crendices que sdo incompativeis com a
verdade.

Percebamos entdo, nesse contexto, a grande relevancia da obtencdo de um Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido por parte do paciente, para que se proceda a intervengdo
médico cirurgia de qualquer natureza. Essa tematica sera abordada brevemente em topico

separado

43 GONCALVES, Carlo Roberto. Responsabilidade Civil, 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 327.

44 IDEM

45 IDEM
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Quanto ao posicionamento jurisprudencial, os tribunais tem sido amplamente
favoraveis a possibilidade de recusa de tratamento médico pelo paciente nos casos em que nédo
exista iminente risco a vida.

As discussdes judiciais sdo mais intensas quanto a responsabilidade dos planos de
salde e mesmo do SUS, para fornecer a esses pacientes a terapéutica alternativa que desejem.
Nesse sentido, entendeu o TJPR que, enquanto houver a possibilidade da realizagdo de um
tratamento alternativo que possa ser aceito pelo paciente, ele deve ser tentado, e o Estado

deve garantir o acesso do enfermo?®:

APELACAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO.MANDADO DE SEGURANCA.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS A PACIENTE PORTADORA DE
MIELOMA MULTIPLO (CID 10 C 90.0). DEVER DO ESTADO EM GARANTIR
O DIREITO A SAUDE.EXEGESE DO ARTIGO 196 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. AUSENCIA DE PREVISAO ORCAMENTARIA.FATO QUE NAO
JUSTIFICA A RECUSA AO FORNECIMENTO DO TRATAMENTO
POSTULADO.EXISTENCIA DE CENTROS DE ALTA COMPLEXIDADE EM
ONCOLOGIA (CACONS) QUE NAO ELIDE A RESPONSABILIDADE DO
ESTADO EM FORNECER O MEDICAMENTO. DIREITO A VIDA. ACAO
MOVIDA CONTRA ESTADO. CHAMAMENTO DA UNIAO AO PROCESSO.
CPC, ART. 77, lll. INVIABILIDADE.PRESTACAO DE ENTREGA DE COISA
CERTA.INAPLICABILIDADE DA SUMULA N° 150 DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. INOCORRENCIA DE VIOLACAO AO PRINCIPIO
DA SEPARACAO DOS PODERES. DEVER DO PODER JUDICIARIO DE
ATUAR EM DEFESA DE DIREITO FUNDAMENTAL.INEXISTENCIA DE
OFENSA AO DIREITO A VIDA EM RAZAO DE FORNECIMENTO DE
FARMACO COMPATIVEL COM A CRENCA RELIGIOSA DA PACIENTE.
PERMITIDA A PRESCRICAO DE MEDICAMENTOS ALTERNATIVOS
ENQUANTO NAO HOUVER URGENCIA OU REAL PERIGO DE
MORTE.INADEQUACAO DA VIA ELEITA. INOCORRENCIA.DIREITO
LIQUIDO E CERTO. DESNECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA.
RECURSO DE APELACAO CONHECIDO E DESPROVIDO. SENTENCA
MANTIDA EM SEDE DE REEXAME NECESSARIO.

Assim, entendeu o colendo tribunal, que a mera auséncia de previsdo or¢camentaria
ndo exime a administracdo publica de fornecer tratamento com medicamento compativel com
a orientacgdo religiosa do paciente, sendo a prescri¢do de tratamentos alternativos, plenamente
possivel desde que ndo haja real perigo de morte.

Esse posicionamento adotado pela corte paranaense ndo € consenso nos demais
tribunais do pais. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul adotou, em uma série de

julgados, igualmente recentes, posicionamento diametralmente oposto.

46 PARANA, Tribunal de Justica do Parand, Apelagdo Civel n® 1033990-1, 42 Camara
Civel, Relatora: Maria Aparecida Blanco de Lima, Curitiba - PR: 16/07/2013. Dje:
17/07/2013. (grifo nosso)
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Entende o TJRS que, embora seja assegurado ao paciente o direito do uso de
medicamentos alternativos em situacGes ndo emergenciais, ndo é dever do Estado fornecer um
tratamento diferenciado a determinados cidaddos devido a sua crenca religiosa. Tal
fornecimento inclusive lesaria o direito a igualdade na reparticdo dos encargos publicos.

Nesse sentido, temos uma série de decisdes recentes*’:

SAUDE. CIRURGIA. TESTEMUNHA DE JEOVA. Distingdes, na prestacdo do
servico publico de salde, para atender as convicgdes religiosas ferem o direito a
igualdade na reparticdo dos encargos publicos. Dai que a liberdade de religido
garantida a todos pela Constituicdo da Republica ndo assegura o direito a
pessoa humana de exigir do Estado prestacao diferenciada no servico publico
para atender as regras e as praticas da fé que professa. Negado seguimento ao
recurso.

SAUDE. CIRURGIA. TRANSFUSAO DE SANGUE. LIBERDADE DE
RELIGIAO. TESTEMUNHA DE JEOVA. Distingdes, na prestacdo do servico
publico de salde, para atender as convicgdes religiosas ferem o direito a
igualdade na reparticao dos encargos publicos. Dai que a liberdade de religido
garantida a todos pela Constituicdo da Republica ndo assegura o direito a
pessoa humana de exigir do Estado prestacdo diferenciada no servico publico
para atender as regras e as praticas da fé que professa. Recurso desprovido.

No mesmo sentido, 0 TJSP decidiu em diversas ocasides que inexiste também para
os planos de saude o dever de cobrir os custos de um tratamento médico diferenciado em

virtude da recusa do paciente em receber o tratamento padrdo”®:

PLANO DE SAUDE Negativa de cobertura de cirurgia para extirpagdo de tumor
maligno no pancreas Intervencao realizada em nosocémio nao pertencente a rede
credenciada Pretensdo de cobertura que se revela descabida Auséncia de negativa de
tratamento nos hospitais da rede credenciada Prova de que a familia da demandante
solicitou sua alta desses nosocomios por motivos religiosos Escolha do hospital
particular, fora da rede, que se deu em fungéo dos tratamentos ali realizados sem
hemoderivados. Autora que é testemunha de Jeova e que se recusa a realizar

47 RI0O GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelacao Civel n?
70061159398, 222 Camara Civel, Relatora: Maria Isabel de Azevedo Souza, Curitiba - PR:
29/08/2014, Dje: 02/09/2014. (grifo nosso)

RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Agravo de Instrumento
n? 70058469362, 222 Camara Civel, Relatora: Maria Isabel de Azevedo Souza, Curitiba -
PR: 24/04/2014, Dje: 28/04/2014. (grifo nosso)

48SA0 PAULO, Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Apelagdo civil n® 9068971-
40.2007.8.26.0000, 12 Camara de Direito Privado, Relator: De Santi Ribeiro, Sdo Paulo -
SP:31/01/2012, Dje: 31/01/2012. (grifo nosso)

SAO PAULO, Tribunal de Justica de Sido Paulo, Apela¢io civel n® 0001509-
65.2004.8.26.0150, 62 Camara de Direito Privado, Relatora: Ana Lucia Romanhole
Martucci, Sdo Paulo - SP: 05/09/2013, Dje: 06/09/2013. (grifo nosso)
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transfusdo de sangue Crenca religiosa que deve ser respeitada, ndo ensejando,
todavia, a atribuicdo dos Onus disso decorrentes a requerida. Sentenga de
improcedéncia mantida Recurso desprovido.

PLANO DE SAUDE. Esposa do autor que, fazendo uso de medicagio
anticoagulante, apresentou quadro de hemorragia no ovario, para a qual seria
necessaria intervencdo cirdrgica. Médicos credenciados que ndo se
comprometeram a ndo utilizar, durante o procedimento, transfusdo sanguinea,
caso esta se fizesse estritamente necessaria. Autor e paciente se dirigiram a outros
nosocémios, buscando profissionais que realizassem o procedimento em seus
termos. Tratamento ministrado em cidade fora da abrangéncia do plano contratado.
Reembolso. Impossibilidade. Livre escolha por atendimento em hospital
descredenciado. Auséncia de negativa de cobertura pelo plano. N&o constatada
qualquer abusividade. Ré cumpriu com sua obrigag8o contratual. Rede credenciada
que estava apta para a realizagdo do procedimento. Recusa que se deu por parte
dos contratantes. Recusa ao tratamento que é direito do individuo. Todavia,
ndo se pode compelir o plano de saide a arcar com 6nus maior que o
contratado se os autores escolheram ndo fazer uso do servico. Recurso
desprovido.

Assim, de mesma maneira, 0 TISP reconheceu que, na inexisténcia de risco iminente
a vida, pode o paciente recusar-se a realizar o tratamento padrdo e procurar um tratamento que
seja aceitavel do ponto de vista de sua liberdade religiosa. Porém, ndo estara o plano de saide
obrigado a cobrir os custos oriundos dessa escolha diferenciada.

2.1.2 A Importancia do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido:

Embora ndo seja o enfoque desse trabalho tratar das vérias peculiaridades que
abrangem o Consentimento Esclarecido do paciente que ira ser submetido a um procedimento
médico-cirdrgico, ainda assim cumpre destacar a importancia da medida.

Essa autorizacdo deve sempre que possivel ser colhida por escrito, embora
geralmente na prética seja colhida verbalmente. Nesses casos, é prudente que o profissional
conte a0 menos com a presenca de testemunhas que possam comprovar o consentimento do

paciente. Sobre esse fato, assevera novamente Carlos Roberto:*°

Seria interessante que todas as autoriza¢Ges para cirurgias e procedimentos de vulto
fossem tomados por escrito, mas, como é cedico, a regra € que a concordancia se dé
verbalmente. Entdo o profissional prudente deve, ao menos, solicitar perante
testemunhas a emissdo volitiva favoravel a intervencdo, como forma de protecéo e
garantia de que tera elementos probantes posteriormente, caso venham a ser
Necessarios.

49 GONCALVES, Carlo Roberto. Responsabilidade Civil, 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 329.
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Ausentes as provas testemunhais ou documentais, entende o professor que vale a
presuncdo baseada nos indicios acerca da concordancia. Assim, se a parte nunca se
manifestou contrariamente ao tratamento, seria necessaria uma prova robusta para
desconstruir a conclus@o de que o paciente manteve sua concordancia com os procedimentos

realizados:*°

Mas, na hip6tese de auséncia de testemunhas ou prova escrita, valem as presuncdes
e reunido de indicios acerca da concordancia emitida pela parte interessada. Se o
paciente nunca manifestou-se contrariamente ao tratamento, tenso este abarcado
outras intervengdes de cunho cirdrgico, ndo é de se supor que discordaria da nova
operagdo, e somente prova robusta podera fazer ruir tal raciocinio.

Enfim, se é verdade que o médico, ao atuar contrariamente & vontade do paciente
assume riscos de proporgdes avantajadas, ndo é menos verdade ao prejudicado cabe
prova da conduta que afrontou o livre arbitrio do paciente ou responsavel, devendo a
duavida ser interpretadas de acordo com os elementos coligidos do contexto, o que na
pratica, labora em favor do profissional.

Tal autorizacdo para ser aceita deve ser juridicamente valida. Assim, presente
qualquer vicio que macule tal autorizacdo, entende-se que o procedimento foi adotado sem

que essa fosse concedida:™

Como todo ato juridicamente relevante, a autorizacdo concedida pelo paciente pode
estar maculada por efeitos que atingem os atos juridicos em geral, tais como o dolo,
coacdo, simulagdo ou fraude. Constatado o vicio, a situacdo volta ao estado anterior,
no sentido que o procedimento é tido como adotado a margem da concordancia.

Se o0 paciente ndo tiver condi¢des de manifestar a sua vontade, ela pode ser suprida
pela autorizagdo de qualquer parente maior de idade, ou conjuge, nos termos da lei de doagéo

de 6rgdos e tecidos:?

Na impossibilidade de o doente manifestar sua vontade, deve-se obter autorizacéo
escrita, para o tratamento médico ou a intervencdo cirdrgica de risco, de qualquer
parente maior, de linha reta ou colateral até 2° grau, ou do cbnjuge, por analogia
com o disposto no artigo 4° da Lei 9434 de 1997 que cuida da retirada de tecidos,
o6rgdos e partes do corpo da pessoa falecida.

Se ndo houver tempo habil para ouvir o paciente ou tomar essas providencias, e se
tratar-se de emergéncia que exige pronta intervencdo meédica, terd o profissional a
obrigacdo de realizar o procedimento, independente de autorizacéo, eximindo-se de
qualquer responsabilidade por ndo té-la obtido.

50 [IDEM
51 IDEM
52 |DEM
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A jurisprudéncia acerca da obtencdo do Consentimento Esclarecido tem se
posicionado firmemente no sentido de que a auséncia de elementos de sua obtencdo enseja a
responsabilizacdo do médico, como se esse nado tivesse obtido qualquer autorizacdo. Esse é o

entendimento da ampla maioria dos Tribunais de Justica®®:

CONSUMIDOR. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES
CIVEIS. ACAO REPARATORIA DE DANOS. CIRURGIA PLASTICA
ESTETICA PARA EMBELEZAMENTO DO NARIZ (RINOPLASTIA).
OBRIGACAO DE RESULTADO. ACENTUACAO DE DEFEITO FiSICO
EXISTENTE. ASSINATURA DE FORMULARIO PADRAO. AUSENCIA DE
CONSENTIMENTO INFORMADO. CULPA PRESUMIDA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO MEDICO E DA CLINICA. DANO
MORAL. CONFIGURACAO. DANO ESTETICO. REMANESCENCIA DE
DEFORMIDADE NO NARIZ. CARACTERIZACAO. DEVER DE INDENIZAR.
VALOR. PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE.
ADSTRICAO A NORMATIVA DA EFETIVA EXTENSAO DO DANO.
RECURSO DESPROVIDO.

. 2.1. CABE AO CIRURGIAO EMPREGAR A TERAPEUTICA COM
RIGOROSA SEGURANCA E, NO PLANO DA INFORMACAO (CDC, ART.
6°, I11; CC, ART. 15), PREVENIR O PACIENTE DE TODOS OS RISCOS
PREVISIVEIS, AINDA QUE NAO SE REALIZEM SENAO
EXCEPCIONALMENTE, INFORMANDO-LHE, SEM EXCECOES, AS
SITUACOES QUE SURGIRAO COM O ATO INTERVENTIVO,
INCLUSIVE AS PRE E POS-OPERATORIAS. SE A PACIENTE NAO FOI
ADVERTIDA DOS EFEITOS NEGATIVOS, HA VIOLACAO DO DEVER
DE INFORMAR, SUFICIENTEMENTE PARA RESPALDAR A
RESPONSABILIDADE MEDICA. 2.2. A ASSINATURA DA PACIENTE
APOSTA EM FORMULARIO PADRAO, COM RECOMENDACOES
GENERICAS, NAO CONFIGURA CONSENTIMENTO INFORMADO,
HAJA VISTA NAO ELENCAR DE MODO CLARO AS COMPLICACOES
DO PROCEDIMENTO ANESTESICO-CIRURGICO DE RINOPLASTIA. 3.
A LUZ DAS PROVAS PRODUZIDAS, NAO OBSTANTE EVENTUAL ERRO
MEDICO TENHA SIDO AFASTADO QUANTO A CIRURGIA, AS
CICATRIZES E A FORMA DE PROCEDER DURANTE O POS-OPERATORIO,
A FRUSTRACAO DO RESULTADO ESPERADO COM A CIRURGIA
ESTETICA EMBELEZADORA DE NARIZ (RINOPLASTIA) ENSEJA A
PRESUNCAO DE CULPA DO PROFISSIONAL E, CONSEGUINTEMENTE, O
DEVER DE INDENIZAR, QUANDO NAO DEMONSTRADO QUALQUER
FATOR IMPREVISIVEL (CASO FORTUITO, FORCA MAIOR, CULPA
EXCLUSIVA DA PACIENTE). AINDA QUE CADA ORGANISMO
APRESENTE PECULIARIDADES UNICAS, E NAO OBSTANTE O FATO DE
QUE QUALQUER ATO CIRURGICO ESTEJA SUJEITO A ALEA, A
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO MEDICO E DA CLINICA DE
ESTETICA (CDC, ART. 14; CC, ARTS. 186, 187, 927, 932, Ill, E 951), NO
PARTICULAR, NAO PODE SER AFASTADA, HAJA VISTA NAO TEREM
ESTES SE DESINCUMBIDO DO DEVER DE INFORMACAO PREVIO SOBRE
A POSSIBILIDADE DE RESULTADO DIVERSO DO ESPERADO.

53 DISTRITO FEDERAL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, Embargos
Infringentes na acdo reparatéria de danos 0082478-81.2009.8.07.0001, 12 Camara Civel,
Relator: Des. Alfeu Machado, Brasilia - DF: 24/03/2014, Dje: 03/04/2014.

SAO PAULO, Tribunal de Justica de Sido Paulo, Agravo Regimental n® 2062287-
77.2014.8.26.0000, 102 Camara de Direito Privado, Relator: Cesar Ciampolini, Sdo
Paulo- SP: 26/08/2014, Dje: 28/08/2014. (grifo nosso)
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Agravo regimental. Interposicdo contra decisdo de relator que negou liminar em
agravo de instrumento (CPC, art. 527, I11). Inadmissibilidade, consoante o disposto
no paragrafo Unico do mesmo dispositivo. Agravo regimental ndo conhecido.

Em seu voto, o relator assevera:

Ainda sobre o conteldo das informacGes adverte que o profissional ‘deve criar
condicbes para que sejam apreendidas de maneira mais completa possivel,
estimulando o doente a dirimir suas ddvidas, mantendo o dialogo'. Isto porque, o
consentimento informado garante ao paciente liberdade de escolha.

Valendo-se dos ensinamentos do Ministro Ruy Rosado de Aguiar afirma: 'Na
obtencdo do consentimento para realizacdo de uma cirurgia o paciente deve ser
informado a respeito dos riscos e possiveis resultados, pois, cabe unicamente ao
mesmo decidir sobre sua saude, avaliar o risco a que sera submetido com tratamento
ou cirurgia, aceitar ou ndo a solucéo preconizada pelo médico.

Assim a obtencdo do consentimento, sem que o paciente tenha sido plenamente
esclarecido, acarretara responsabilidade do profissional salvo situacdo emergencial.'

Para Judith Martins Costa, nesta hipétese haveria quebra dos deveres instrumentais,
na fase pré-contratual, concernentes ao dever de bem esclarecer, informar e
aconselhar o futuro contratante acerca dos pontos que seriam essenciais para a
formacédo do seu consentimento de tal sorte que ele ndo teria concluido o contrato,
ou ndo teria concluido, salvo em condi¢Ges mais favoraveis, se as tivesse conhecido
(A Boa Fé no Direito Privado S&o Paulo RT, 1999).

Nas palavras de Claudia Lima Marques, um dever de informar clara e
suficientemente os leigos consumidores sobre os riscos tipicos e aspectos principais
do servico médico naquele caso especifico. Um dever diretamente oriundo das
exigéncias de boa fé (....) na conduta do expert em relacdo ao leigo durante todo o
desenvolver da relagéo juridica de confianga (...) a responsabilidade dos médicos e
do hospital por falha no dever de informar ao consumidor RT 827/1993.

Segundo a doutrinadora apontada: ‘Como afirmam os autores alemaes, se o
paciente ndo foi suficientemente esclarecido sobre os riscos e as circunstancias
principais do tratamento ou cirurgia proposta, ndo ha consentimento valido e o
médico é responsavel por todos os danos ao consumidor causados por esta falha
informativa, por defeito informativo, mesmo que ndo haja qualquer erro
médico ou falha na técnica (impericia) médica no servico. Hoje a falha
informativa ou o fato oriundo do defeito de informacdo sdo negligéncia e
imprudéncia médica por si s6s'.

O documento de fls. 176, nesta fase processual ndo é suficiente para atender a estas
especificidades do dever de informar. Trata-se de uma autorizagdo genérica, que
a rigor serve para toda e qualquer intervencdo cirdrgica. Além disso, foi
assinado no dia da intervencéo, onde o paciente submetido a todo estresse da
doenca e da internacdo, jamais teria condicfes de avaliar os riscos e as
consequéncias daquela cirurgia.

Nesse sentido, temos decisao recente do STJ que confirma esse entendimento®*:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 574.627 - DF (2014/0224966-2)
RELATOR : MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO AGRAVANTE :
CLINISER CLINICA SER DE ESPECIALIDADE MEDICO-CIRURGICAS
ADVOGADOS : RAUL CANAL WALDUY FERNANDES DE OLIVEIRA E
OUTRO (S) YUKARY NAGATANI AGRAVADO : CLEUNICE BORGES DE
MACEDO ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO DISTRITO FEDERAL
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. ACAO
INDENIZATORIA POR DANOS MATERIAIS, MORAIS E ESTETICOS.

54 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 236.708, 42 Turma, Relator:
ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Brasilia, DF: 25/03/2015, Dje: 26/03/2015. (grifo
nosso)
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CONFIGURADOS. JUROS DE MORA. TERMO INICIAL. A PARTIR DA
CITACAO. SIMILITUDE FATICA. NAO COMPROVACAO. AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO PARA, DESDE LOGO, NEGAR
SEGUIMENTO AO RECURSO ESPECIAL. DECISAO Vistos, etc. 4. Cabe ao
cirurgido empregar a terapéutica com rigorosa seguranca €, no plano da
informacdo (CDC, art. 6°, Ill; CC, art. 15), prevenir o paciente de todos os
riscos previsiveis, ainda que ndo se realizem sendo excepcionalmente,
informando-lhe, sem excecdes, as situacdes que surgirdo com o ato interventivo,
inclusive as pré e pos-operatdrias. Se o paciente somente foi informado dos
pontos positivos que poderiam ser obtidos, sem ser advertido dos efeitos
negativos, ha violagdo do dever de informar, suficientemente para respaldar a
responsabilidade médica. 5. N&o obstante, & luz das provas produzidas, eventual
erro médico tenha sido afastado quanto a cirurgia, as cicatrizes e a forma de
proceder durante o pds-operatério, a frustragdo do resultado esperado com a cirurgia
estética de abdominoplastia e lipoaspiracdo de tronco, culotes e membros inferiores
(deformidades na perna esquerda) enseja a presuncdo de culpa do profissional e,
conseguintemente, o dever de indenizar, quando ndo demonstrado qualquer fator
imprevisivel (caso fortuito, forca maior, culpa exclusiva da paciente). A alega¢do de
impossibilidade de simetria perfeita, devido as particularidades do corpo da
paciente (flacidez cutanea) nao afasta a responsabilidade da clinica de estética
ré por seus profissionais (CDC, art. 14; CC, arts. 186, 187, 927, 932, 111, e 951),
haja vista ndo terem estes se desincumbido do dever de informagdo prévio
sobre a possibilidade de resultado diverso do esperado.

2.2 A responsabilidade Criminal:

A autonomia do paciente é garantida ndo apenas pela constituicdo, mas também pelo
cddigo penal. Assim, submeter alguém a procedimento médico-cirdrgico, sem sua

autorizagdo, configura crime de constrangimento ilegal previsto no artigo 146 do CP>°:

Constrangimento ilegal

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

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.

Aumento de pena

8 1° - As penas aplicam-se cumulativamente e em dobro, quando, para a execucao
do crime, se reinem mais de trés pessoas, ou ha emprego de armas.

§ 2° - Além das penas cominadas, aplicam-se as correspondentes a violéncia.

§ 3° - N&o se compreendem na disposicdo deste artigo:

| - a intervencdo médica ou cirlrgica, sem o consentimento do paciente ou de seu
representante legal, se justificada por iminente perigo de vida;

Il - a coacédo exercida para impedir suicidio.

55 BRASIL. Codigo Penal. Decreto-Lei n? 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Vade mecum.
Sao Paulo: Saraiva, 2014.
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Note-se que o tipo penal ndo trata de eventuais lesdes corporais decorrentes do
tratamento médico. O bem juridico a ser protegido aqui é a liberdade do individuo, conforme

bem lembra Marcelo Sarsur:>®

O objeto juridico da tutela penal no crime de constrangimento ilegal é a liberdade
individual, posta em risco ou lesada por uma conduta do sujeito ativo. N&o se
tomam em consideracao eventuais lesdes corporais (art. 129, CP) que poderiam vir a
ser produzidas no paciente em decorréncia da intervencdo médico-cirurgica, dado
que a mesma, quando ha fins terapéuticos, ndo corresponde a fato penalmente

relevante.

Se do ato médico contrario a vontade do paciente decorrem lesbes corporais ou a
morte do paciente, a esse sera imputado ndo apenas o tipo penal de constrangimento ilegal,
mas também dos demais crimes correspondentes.

A relevancia de tratarmos do tema da perspectiva criminal decorre do fato de que a
condenacdo penal do profissional de salde enseja reparacdo no ambito da responsabilidade

civil, nos termos do artigo 63 do CPP, conforme lembra o professor:®’

Em observancia ao que dispbe o art. 63 do Cadigo de Processo Penal, a sentenga
condenatéria transitada em julgado pelo crime de constrangimento ilegal é titulo
executivo no juizo civel, descabendo a abertura de processo de conhecimento para a

condenagcédo do responsavel por perdas e danos.

A indenizacdo no &mbito da responsabilidade civil esta prevista no Codigo Civil nos
artigos 949 e 954:°® “A indenizagdo civil pela intervencdo médico-cirdrgica ilicita sera
medida com base nos arts. 949 e 954 do CCB, que tratam, respectivamente, do ressarcimento

por lesdes ou ofensas a saude e do ressarcimento por ofensa a liberdade pessoal”.

56 SILVA, Marcelo Sarsur Lucas da. Considera¢des sobre os limites a intervencao
médico-cirdrgica nio consentida no ordenamento juridico brasileiro. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 43, p. 85-117, jul./dez. 2003.
Disponivel em: <http://dspace/xmlui/bitstream/item/12988/1204.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 13 out. 2014.
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Diante disso, vale a pena analisarmos os dispositivos do Codigo Civil que tratam da
matéria®:

Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a salde, o ofensor indenizara o ofendido
das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além
de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido.

Art. 953. A indenizacdo por injuria, difamacéo ou calUnia consistira na reparacao do
dano que delas resulte ao ofendido.

Paragrafo Unico. Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material, cabera ao
juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizagdo, na conformidade das
circunstancias do caso.

Art. 954. A indenizacao por ofensa a liberdade pessoal consistird no pagamento
das perdas e danos que sobrevierem ao ofendido, e se este ndo puder provar
prejuizo, tem aplicacdo o disposto no paragrafo Unico do artigo antecedente.
Paragrafo Unico. Consideram-se ofensivos da liberdade pessoal:

| - o cércere privado;

Il - a prisdo por queixa ou denlncia falsa e de ma-fé;

I11 - a prisdo ilegal.

Notemos entdo que o codigo civil prevé a responsabilidade do profissional de saude
que ofende a liberdade pessoal do paciente e o submete a um procedimento médico-cirargico
sem sua autorizagdo, devendo pagar 0s prejuizos causados. E mesmo que ndo possam ser
comprovados 0s prejuizos materiais, ainda cabe indenizacdo a ser fixada pelo juiz, nos termos
do artigo 953 do CC.

Por fim, vale a pena ressaltar que tal indenizacdo nada tem a ver com a indenizagao

paga a titulo de les&o corporal ou morte decorrentes de erro médico®:

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem excluir outras
reparacoes:

| - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da
familia;

Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem 0 morto os devia, levando-se em

conta a duracdo provavel da vida da vitima.
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Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a saude, o ofensor indenizara o ofendido
das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além
de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido.

Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu
oficio ou profissdo, ou se Ihe diminua a capacidade de trabalho, a indenizacdo, além
das despesas do tratamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenca, incluira
pensdo correspondente a importancia do trabalho para que se inabilitou, ou da
depreciacdo que ele sofreu.

Paragrafo Unico. O prejudicado, se preferir, podera exigir que a indenizacdo seja
arbitrada e paga de uma s6 vez.

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizacdo devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe

o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.

2.3 Quando ha risco iminente a vida:

2.3.1 Anélise acerca da Doutrina e Legislacao:

Como vimos acima, a realizacdo de procedimento medico contra a vontade do
paciente pode ser caracterizada como crime de constrangimento ilegal, ensejando os devidos
reflexos criminais e civis.

A protecdo da liberdade individual é vista como de grande interesse pelo Estado,
sendo um dos bens mais relevantes de nossa sociedade, apos a vida e a saude. Sobre esse
aspecto, relembra Genival Veloso que a protecdo a vida humana é tida em nosso ordenamento
juridico como a norma superior a todas as outras. Essa protecdo se reflete inclusive na esfera

penal, com a exclusdo do crime de constrangimento ilegal nos casos de risco & vida®:

A consciéncia atual, quando sente ameacada a mais indeclinavel de duas normas — o
respeito pela vida humana, dadas as condi¢des mais excepcionais e precérias-, tenta
de forma desesperada regras que impecam a pratica de crueldades inGteis. Até
mesmo nos momento mais graves, quando tudo parece perdido, como nos conflitos
internacionais, na hora em que o direito da forca se instala, negando o préprio
direito, ainda assim o bem da vida ¢é de tal grandeza que a intuicdo humana se rende
para protegé-la da insania coletiva.

Ipso facto, na protecdo do mais irrecusavel de todos os direitos — o direito a vida -,
nossa legislagdo penal despenalizou o constrangimento ilegal, desde que a vida de
uma pessoa corra risco iminente de morte e que alguém faga isso por meios
moderados e sem colocar em risco sua propria seguranca.

61 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 12. ed. rev. e atualizada. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 212.
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Assim, a prépria previsdo legal do Codigo Penal, coloca a prote¢do a vida como uma
excludente de tipicidade do crime de constrangimento ilegal, conforme constante no paragrafo
3° do artigo 146 do CP®:

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

8§ 3° - N&o se compreendem na disposigao deste artigo:

| - a intervencdo médica ou cirlrgica, sem o consentimento do paciente ou de
seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida;

Il - a coacdo exercida para impedir suicidio.

Nesse sentido, Regis Luiz Prado nos ensina:®®

Fundamenta-se o estado de necessidade porque a conduta do médico visa afastar de
perigo atual ou iminente bem juridico alheio (vida do paciente), cujo sacrificio, nas
circunstancias, nao era razoavel exigir-se.

O mal causado (violagdo da liberdade pessoal) é menor do que aquele que se
pretende evitar (morte). Ha conflito entre bens de valor diferencial, com sacrificio
do bem de menor valor. O ordenamento juridico faculta a lesdo do bem juridico
de menor valor como Unico meio de salvar o de maior valor.

O ordenamento juridico nacional prioriza o direito a vida frente a liberdade pessoal,
facultando o sacrificio da autonomia do individuo nos casos de risco a vida.

Desse modo, a protecdo do Estado a liberdade ndo ocorre de maneira indiscriminada,
mas consoante com o bem coletivo. E, nesse sentido, entendem os doutrinadores que a vida é

um direito e um dever do ser humano®*:

Mesmo assim, estando a liberdade juridicamente assegurada, ndo pode ela ser
tolerada de maneira irresponsavel. A liberdade do homem o faz um ser
harménico na vida social. Fora dessa situacao torna-se ela um abuso.

Por outro lado, viver ndo ¢ apenas um direito. E também um dever. Somente
podera ser violado pelo fatalismo das leis bioldgicas, indiferentes aos sistemas
normativos criados pelo homem.

O que o Estado protege nédo é a liberdade natural de o homem fazer ou deixar de
fazer o que ndo quer, mas a liberdade juridica a qual assegura ao individuo o
exercicio da prdpria vontade, dento de um limite permitido pela lei. Em suma, o que
se tutela é a liberdade responsavel.

Assim, nesses casos, sacrifica-se um bem — a liberdade -, para se salvar outro, de
maior interesse e significacdo, que é a vida, da qual ndo pode o homem dispor

62 BRASIL. Codigo Penal. Decreto-Lei n? 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Vade mecum.
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incondicionalmente, pois reclama outro titular de direito — o estado-, para o
qual o individuo ndo é apenas uma unidade demogréafica, mas sobretudo um
valor social e politico.

E é exatamente por esse motivo que ocorre a excluséo da antijuridicidade da violacdo

do direito de liberdade em dois casos especificos que se relacionam com a protecdo a vida e

que vimos acima: no impedimento ao suicidio e na imposicdo de tratamento médico

arbitrario®®:

Com esse pensamento o legislador brasileiro exclui, em duas situacdes, a
antijuridicidade do constrangimento: no tratamento médico arbitrario diante de
iminente perigo de vida e no impedimento ao suicidio.

O elemento que caracteriza a exclusdo do delito é o estado de necessidade de
terceiro, que a doutrina moderna aceitou, dirimindo ddvidas e controvérsias. E a
maneira que se encontrou para salvar uma vida ameacada de forma certa e imediata.
Sdo requisitos do estado de necessidade: ameaca a direito préprio ou de terceiro,
cujo sacrificio era irrazoavel exigir-se, perigo atual; situacdo ndo provocada pelo
agente; conduta inevitavel de outro modo. Mesmo que 0 perigo seja suposto por
escusavel erro de fato, pode-se arguir o estado de necessidade putativo.

Note-se que a violagdo da liberdade pessoal do paciente que autoriza o tratamento €

aceita como uma excecdo, tendo sua ilicitude excluida em face do iminente risco a vida. A

esse respeito, bem observa o festejado Nelson Hungria® :

O direito penal positivo rejeita, na sua generalidade, o principio defendido por
Graf zu Dohna, de que “é justo o meio para um justo fim”; mas ha casos
particulares em que cede a tal critério. E o que ocorre, por exemplo, no caso do
chamado “tratamento médico arbitrario”, desde que se apresente justificado
por sua indeclinabilidade e urgéncia.

Ou seja, a urgéncia do tratamento é tida como condicdo indispensavel para

caracterizar tal excludente. Nas palavras de Magalhaes Noronha®’:

Sé esse requisito [0 iminente risco de vida] ja que permite a intervengdo médica
ou cirargica, sem anuéncia do enfermo ou de seu representante legal.

Um perigo de vida remoto ndo justificaria a acdo do médico; um mal fisico que nao
0 acarretasse, muito menos.

Nesse mesmo sentido se posiciona Genival Veloso:®®
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E indiscutivel que, em casos de ndo emergéncia, deve o médico sempre ter o
consentimento expresso ou tacito do paciente ou seus familiares, pois ai esta
prevalecendo apenas interesse de ordem pessoal.

E necessario que no exista apenas um simples risco a saude, ou outro perigo remoto
e duvidoso, mas que essa intervencao seja urgente, necessaria e inadiavel, numa
eminéncia de morte, para justificar o tratamento arbitrario.

A autonomia do paciente para decidir acerca da aceitacdo de seu tratamento estd
prevista no art. 15 do Cédigo Civil, que estabelece ®°: “Art. 15. Ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao
cirurgica”.

Essa alteracdo, introduzida pelo Codigo Civil de 2002, veio envolta em certa
polémica. Afinal, extrai-se do texto legal que o paciente ndo pode ser constrangido a se
submeter, com risco de vida, a um tratamento médico ou intervencao cirurgica.

Mas isso implicaria que se ndo houver risco ao procedimento, o paciente poderia ser
constrangido? Certamente que ndo. A despeito da redagdo do artigo, entendem doutrina e
jurisprudéncia que o paciente tem o direito a autonomia e ,em regra, ndo pode ser coagido a
realizar qualquer procedimento médico-cirdrgico.

Em andlise oposta, a insercdo de tal dispositivo implica que o paciente ndo poderia
mais ser constrangido de forma alguma a realizar procedimento médico- cirirgico, mesmo
que haja risco de morte no caso de recusa?

Veremos que também ndo é esse o0 entendimento doutrinario e jurisprudencial acerca
do tema. Nesse sentido, € interessante nos antentarmos para o enunciado 533 da VI Jornada

de Direito Civil de 2013, promovida pelo CFJ:™

ENUNCIADO 533 - O paciente plenamente capaz podera deliberar sobre todos os
aspectos concernentes a tratamento médico que possa lhe causar risco de vida, seja
imediato ou mediato, salvo as situacdes de emergéncia ou no curso de
procedimentos médicos cirargicos que ndo possam ser interrompidos.

Justificativa: O crescente reconhecimento da autonomia da vontade e da
autodeterminacdo dos pacientes nos processos de tomada de decisdo sobre
questbes envolvidas em seus tratamentos de salde é uma das marcas do final do
século XX. Essas mudancas vém-se consolidando até os dias de hoje. InUmeras
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manifestacBes nesse sentido podem ser identificadas, por exemplo, a modificacdo do
Codigo de Etica Médica e a aprovagio da resolugdo do Conselho Federal de
Medicina sobre diretivas antecipadas de vontade. O reconhecimento da autonomia
do paciente repercute social e juridicamente nas relagdes entre médico e paciente,
médico e familia do paciente e médico e equipe assistencial. O art. 15 deve ser
interpretado na perspectiva do exercicio pleno dos direitos da personalidade,
especificamente no exercicio da autonomia da vontade. O “risco de vida” sera
inerente a qualquer tratamento médico, em maior ou menor grau de frequéncia. Por
essa razdo, ndo deve ser o elemento complementar do suporte fatico para a
interpretacdo do referido artigo. Outro ponto relativo indiretamente a interpretacéo
do art. 15 é a verificacdo de como o processo de consentimento informado deve ser
promovido para adequada informacéo do paciente. O processo de consentimento
pressupde o compartilhamento efetivo de informacGes e a corresponsabilidade
na tomada de deciséo.

Notemos que o CFJ destaca o crescente reconhecimento da autonomia do paciente
tanto no ambito nacional quanto internacional, revelando a importancia do consentimento
esclarecido e do exercicio dos direitos da personalidade. No entanto, ainda traz como limite
ao respeito de autonomia da vontade a situacdo de eminente risco de vida.

Aprofundando a anélise do referido artigom temos que para a maior parte da
doutrina, ha algumas duavidas se o citado dispositivo do artigo 15° do CC revogou a
excludente de ilicitude do artigo 146 § 3°, Inciso | do CP.

Para alguns autores, como Nilo Batista, houve a revogacdo do excludente de

ilicitude*:

(...) Mas vejo clara antinomia: o art. 15 do Cédigo Civil revogaria o art. 146, § 3°,
inc. | do Cédigo Penal. O consentimento, direto ou diferido e, em qualquer caso
— como hoje se postula — informado do paciente passa a constituir exigéncia
indeclinavel da intervengdo médico-cirdrgica. E claro que sobrevive o estado de
necessidade como causa geral de exclusdo da ilicitude (art. 24, CP), ndo se
apavorem os facultativos.

De maneira contréaria, outra parte da doutrina posiciona-se no sentido de que o
dispositivo do CC néo teria o conddo de revogar a excludente de ilicitude do CP, até mesmo
porque ndo ha qualquer previsao na norma revogadora do CC para que seja operado tal efeito.

Demais a mais, mesmo que se entenda a possibilidade de lei posterior derrogar a lei
anterior, ainda assim, entende a maioria da doutrina que cada artigo trata de situacdo distinta:

0 CC trata do perigo de vida oriundo de uma intervencdo médica-cirurgica, enquanto o CP

7LBATISTA, Nilo. O novo Cdédigo Civil e Direito Penal: Uma Carta e onze questoes.
Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 1, n. 127, 2003. Disponivel em:
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trata do iminente risco de vida anterior ao procedimento médico. Sobre essa perspectiva,

bastante esclarecedores sdo os comentarios de Marcelo Sarsur; "2

A revogacao do art. 146, § 3a, I, do CP ndo parece ter sido operada pelo Codigo
Civil, por duas razes: a primeira é que a norma revogadora do CCB (art. 2.045)
trata especificamente do Coédigo Civil de 1916 e da Parte Primeira do Codigo
Comercial de 1850, sem remeter a quaisquer “disposicdes em contrario”. Isto, por si
s0, ndo afasta a maxima “Lex posterior derrogat priori’, mas oferece subsidio para
se admitir a subsisténcia da norma do art. 146, § 32, I, do CP.

A segunda razdo é de ordem hermenéutica: a redacéo dos dispositivos do art. 15
do CCB e do art. 146, § 32, I, do CP nado guarda relagdo de contrariedade
direta entre eles. A saber: a Ultima refere-se ao risco de vida preexistente,
enquanto a outra tutela situacdes de risco de vida superveniente.

Né&o cumpre distinguir, como deseja o renomado professor da UERJ, entre casos em
que 0 paciente encontra-se incapaz de manifestar sua vontade e situacfes nas guais o
mesmo se opde a intervengdo médico-cirdrgica. Existindo iminente risco de vida
para a pessoa, 0 médico pode e deve atuar nos termos do art. 146, § 3a, | do
Cdédigo Penal, que nada mais representa sendo a configuracdo, na Parte
Especial, da causa de exclusdo de ilicitude presente na Parte Geral do Cédigo
Penal Brasileiro .

Mas é bem verdade que na pratica em muitas situacOes é dificil fazer essa
diferenciacdo, uma vez que é dificil distinguir o perigo a vida anterior ao procedimento e o
perigo advindo do procedimento médico.

Afinal, muitas vezes a gravidade do estado do paciente faz com que ambos se

operem de maneira simultanea. Nesse sentido, o préprio Marcelo Sarsur”*:

A sutileza de distinguir o perigo de vida anterior a intervencdo médica e 0 mesmo
perigo decorrente dela ndo ajuda muito: frequentemente se apresentam juntos, sendo
o primeiro condigdo fisica de incremento do segundo e condicédo juridica de sua
legitimidade.

De toda sorte, tal discussao acerca do fato do disposto no artigo 15° do CC ter ou ndo
revogado a excludente de ilicitude ndo gera na préatica grande alteracdo, pois subsistiria, de
toda sorte, a excludente geral de ilicitude prevista no artigo 24° do CP, conforme comenta

Nilo Batista; "*
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Disponivel em: <http://dspace/xmlui/bitstream/item/12988/1204.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 13 out. 2014. (grifo nosso)

73 IDEM

74 BATISTA, Nilo. O novo Cddigo Civil e Direito Penal: Uma Carta e onze questes.
Boletim IBCCRIM, Sdo Paulo, v. 1, n. 127, 2003. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br>. Acesso em 25. Abr. 2015.

49



Rigorosamente, na auséncia de consentimento em situacdo de iminente perigo de
vida (por exemplo, paciente incapaz de exprimir vontade), a solu¢do se mantém,
como se mantém o fundamento (estado de necessidade, segundo sua formulacao
geral do art. 24, CP).

Nesse sentido, na presenca do iminente risco de vida, ha exclusédo de ilicitude, nos
termos do artigo 24 do CP™™:

Estado de necessidade

Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de
perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar,
direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-
se.

Logo, quando o médico age sem o consentimento do paciente, ainda que se entenda
que o risco iminente de morte ndo seria uma excludente especifica de ilicitude nos termos do
paragrafo 3° do artigo 146 do CP, ainda assim, o estado de necessidade, conforme disposto no
artigo 24 do CP, surge como excludente de ilicitude nesses casos, pois a doutrina considera
que a protecdo do bem juridico da vida ndo era passivel de sacrificio, sendo praticado o
constrangimento para afastar o paciente de perigo atual, que ndo foi provocado pelo
profissional de saude.

Sobre 0 mesmo tema, Enio Santarelli Zuliani cita um julgado do TJSP, acerca da
transfusdo de sangue em paciente que recusou o tratamento, onde ndo foi considerada a

responsabilidade civil do médico, uma vez que sua conduta ndo seria antijuridica’®:

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo deferiu medida cautelar e autorizou que se
realizasse a transfusdo de sangue, independente do consentimento do receptor.
Admite-se que a matéria é polémica e controvertida, tanto que os Professores
Manoel Gongalves Ferreira Filho e Celso Bastos emitiram pareceres pela
predominancia do direito do paciente e dos pais de menores, na forma do art.
59 capute incisos VI e X, da Constituicho Federal, mas que, apesar da
respeitabilidade desses manifestos, ndo convenceram o0s desembargadores da
32 Camara do Tribunal de Justica de S&o Paulo.

Esse julgado discutiu o cabimento de indenizacdo pela transfusdo de sangue néo
consentida e que ajudou a recuperar 0s sinais vitais da mulher que agonizava no
leito hospitalar; o Tribunal considerou que o proceder dos médicos estava imune
a teoria da responsabilidade civil, que exige, para sua aplicacdo, a
antijuridicidade. Salvar a vida, como ocorreu, ndo se caracteriza como ato
ilicito.
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Esse entendimento ja é, inclusive, consolidado em nossa jurisprudéncia ha muitos
anos. Sobre o tema, Miguel Kfouri cita entdo o Imesp 7/175 do extinto TACrimSP, onde o
juiz Marrey Neto manifestou-se’’: “ Uma vez comprovada efetivo perigo de vida para a
vitima, ndo cometeria delito nenhum o médico que, mesmo contrariando vontade expressa dos
por ela responsaveis, a mesma tivesse ministrado transfusdo de sangue”.

Inexistindo ilicitude na conduta do médico que realiza procedimento médico-
cirurgico no intuito de remover iminente risco de vida ao paciente, desaparece também a
responsabilidade civil pelo fato do constrangimento, subsistindo apenas a responsabilidade

pelas consequéncias da intervencéo, como nos esclarece Marcelo Sarsur:™

Nao havendo crime de constrangimento ilegal, por estar a conduta de submeter
paciente a intervencdo médico-cirdrgica involuntéria justificada pelo iminente
risco de vida, cessa de existir qualquer responsabilidade civil sobre o fato do
constrangimento, subsistindo aquela responsabilidade pelas consequéncias da
intervencdo, em especial se, por imprudéncia, impericia ou negligéncia, adveio dano
ao paciente.

De fato, entendem a doutrina e a jurisprudéncia que, nos casos de iminente risco de
vida, 0 médico ndo detém a mera faculdade, mas a obrigacéo de agir.

Aliés, como bem se sabe, a inacdo de qualquer pessoa diante de uma pessoa que esta
em grave e iminente perigo, j& configura o crime de omissdo de socorro. Nesses casos, onde 0
comando penal dirigiu-se a todos, a omissdo € classificada como propria.

Mas existe ainda no direito penal a figura da omissdo imprépria, que ocorre quando
determinada pessoa, que tinha o dever de agir em determinado momento (devido a sua
condicdo especial de garantidor) deixa de fazé-lo. Quando o agente que esta em posicao de
garante ndo age comete uma omissao penalmente relevante nos termos do 8 2 do artigo 13° do
CP"™:

§ 2° - A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para

evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:
a) tenha por lei obrigacéo de cuidado, prote¢do ou vigilancia;

77 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico, 7. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 541.

78 SILVA, Marcelo Sarsur Lucas da. Considera¢des sobre os limites a intervencao
médico-cirdrgica nio consentida no ordenamento juridico brasileiro. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 43, p. 85-117, jul./dez. 2003.
Disponivel em: <http://dspace/xmlui/bitstream/item/12988/1204.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 13 out. 2014. (grifo nosso)

79 BRASIL. Codigo Penal. Decreto-Lei n? 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Vade mecum.
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b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;
€) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

Ora, o médico, enquanto profissional de salde, tem por dever legal o cuidado,
protecdo e vigilancia do paciente, logo a sua inacdo diante de situacdo de risco para o paciente
configura uma hipétese de omissdo impropria. E a omissdo impropria € punida em nosso
Caodigo Penal com a pena equivalente a da agéo.

Ou seja, se resultar da auséncia de agir do profissional médico, uma lesdo corporal
grave ao paciente, ele ndo respondera pela omissdo de socorro simplesmente, mas sim pela
lesdo corporal grave que ocasionou, uma vez que estava em posicdo de garante. Nesse

sentido, é interessante a analise de Marcelo Sarsur:®

Vale destacar que, quando ha omissao imprdépria, as penas cominadas ao médico
sdo superiores aquelas atribuidas aos crimes culposos:

Por exemplo, se o cirurgido, devido a impericia, provoca lesdes corporais graves
no paciente, a pena maxima estabelecida é de 1 ano de detencdo, agravada pela
inobservancia de norma técnica da profissdo médica (art. 129, § 62, c/c § 72, CP).

Se a mesma lesdo corporal de natureza grave é provocada pela inagdo do
médico diante da doenca do paciente, a pena maxima cominada é de 5 anos de
reclusdo (art. 129, § 12, CP).

Como podemos depreender da analise acima, 0 nosso ordenamento juridico
privilegiou que o profissional médico adote uma conduta de agdo diante do iminente risco de
vida ao paciente, mesmo que essa acdo ndo seja cometida com a devida pericia, do que o
profissional ndo realize nenhuma acao.

Entdo, mesmo em termos de condenacgdo, aproveita melhor ao profissional que
realize o procedimento médico-cirurgico do que se abstenha e seja responsabilizado por sua
omissdo. Afinal, a recusa do paciente em receber a intervencdo ndo é tida como motivo

exculpante para o profissional de satde:®

Ressalte-se, ainda, que a recusa do paciente a intervengdo médico-cirdrgica nao
aproveita ao médico por ele responsavel enquanto motivo exculpante. A vida e a
integridade fisica sdo bens, em regra, indisponiveis, estando além da vontade do seu
titular cedé-los ou deles dispor livremente.

80 SILVA, Marcelo Sarsur Lucas da. Considera¢des sobre os limites a intervencao
médico-cirirgica nio consentida no ordenamento juridico brasileiro. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 43, p. 85-117, jul./dez. 2003.
Disponivel em: <http://dspace/xmlui/bitstream/item/12988/1204.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 13 out. 2014. (grifo nosso)
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E do entendimento dos doutrinadores, bem como pode ser extraido do proprio
ordenamento juridico brasileiro que a vida € um bem maior, sendo indisponivel, mesmo por

parte de seu titular. Nesse sentido, Rita de Cassia Leite:®

Os direitos da personalidade sdo absolutos (oponiveis erga omnes, implicando em
dever geral de abstencdo a todos), extrapatrimoniais (impossiveis de avaliagdo em
termos pecuniarios) indisponiveis (impossiveis de avaliagdo em termos pecuniarios)
indisponiveis (impossiveis de cessdo a terceiro, estando fora do comércio),
impenhoraveis (impossiveis de subtracdo coercitiva via judicial), imprescritiveis
(ndo se perdem com o decurso do tempo), irrenunciaveis (impossiveis de serem
reusados pelo titular), ilimitados (ndo é possivel reduzi-los a uma lista fechada),
vitalicios e necessarios (acompanham a pessoa pela vida toda, sendo indispensaveis
a existéncia humana)

Bem destaca Leonardo Fabbro:®

No Brasil, pode-se entéo dizer que ha uma disponibilidade controlada ou parcial. E
licito, assim, concluir-se que a primeira grande limitacdo a autonomia do paciente é
a impossibilidade de livre disposicdo do préprio corpo ou de partes dele.

Enquanto direitos da personalidade, vige para os bens vida humana e
integridade fisica a norma do art. 11 do CCB: Com excecdo dos casos previstos
em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, nao
podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria”. Percebe-se, pois, que o
consentimento informado previsto na norma do art. 15 do CCB é excecdo de
cessibilidade do bem juridico, legalmente prevista, nos termos do art. 11.

J4 o art. 13 do Cadigo Civil prescreve: “Salvo por exigéncia médica, € defeso o ato
de disposicdo do préprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da
integridade fisica, ou contrariar os bons costumei. Assim, toda disposicdo de
partes do corpo humano, em tese, deve atender a imperativos médicos, sendo
proibida qualquer lesdo voluntaria a integridade fisica. Do mesmo modo, €
sabido que a eutanasia, ou como querem alguns autores, o suicidio assistido, é
conduta que o direito brasileiro repreende severamente, exigindo-se a aplicacdo de
sancao penal aquele que auxilia o suicidio (art. 122, CP).

Assim, a doutrina entende que o bem juridico da vida é irrenunciavel, conforme

observam Luiz Alberto David Arajo e Vidal Serrano Nunes Janior®*:

Os direitos fundamentais, visto que intrinsecos ao ser humano, sdo irrenunciaveis.
Com efeito, as caracteristicas ja tracadas dos direitos fundamentais enunciam sua
ineréncia ao ser humano. Esta condicdo, por si, torna-o dignitario de direitos
fundamentais.

82LEITE, Rita de Cassia Curvo. Os direitos da personalidade. In SANTOS, Maria Celeste
Cordeiro Leite. (Org.) Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 157-159.

83 FABBRO, Leonardo. Limitacdes Juridicas a Autonomia do Paciente. Bioética,
Brasilia, v. 7, n. 1, p. 7-12, 1999. Periodicidade semestral, p. 10. (grifo nosso)

84 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 125. (grifo nosso)
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Assim sendo, afirma-se, por outro modo, que todos os individuos sdo dotados de
um patamar minimo de protecdo, congénito a sua condi¢do humana.

Logo, a esse patamar minimo de protecdo nem o proprio individuo pode
renunciar, visto que a aderéncia desses direitos a condicdo humana faz com que a
rendncia a eles traduza, em Gltima analise, a rendncia da propria condicao
humana, que, por natureza, é irrealizavel.

O direito a vida é essencial e impera sobre qualquer outro direito. Segundo o
renomado doutrinador Alexandre de Moraes ®: “O direito & vida é o mais fundamental de
todos os direitos, pois 0 seu asseguramento impde-se, ja que se constitui em pré-requisito a
existéncia e exercicio de todos os demais direitos”.

Nesse contexto, entende a doutrina que o tratamento médico nos casos de risco a
vida esta condicionado ao interesse do doente e da comunidade, ndo sendo razoavel que o
profissional de salide deva se submeter a vontade dos familiares®®:

Sendo assim, no tratamento médico ou cirdrgico de urgéncia, a liberdade ndo esta
condicionada ao consentimento do paciente ou de seus representantes legais, mas ao
real interesse do doente e da comunidade. O enfermo, como é natural, ndo é
conhecedor da maneira ou dos meios pelos quais se deve processar a cura, e somente
ao médico pode-se atribuir tal iniciativa.

Subordinar a licitude de um ato médico inadidvel e necessario a vontade do enfermo
ou de seus familiares é simplesmente transformar o médico em mero locador de
Servigos.

Mais do que isso, o entendimento particular entre 0 médico e o paciente ndo afastam
a protecdo da integridade fisica do individuo e muito menos a responsabilidade penal do

médico®’:

Em adicéo, o direito privado brasileiro deixa de reconhecer validade as convengdes
firmadas entre particulares quando estas dispdem de modo a fraudar lei imperativa
(art. 166, VI, CCB).

A lei, como se demonstrou acima, ndo permite a disponibilidade ampla do bem
integridade fisica, sendo nulo qualquer ato firmado neste sentido, sem finalidade
médica.

A discordancia do paciente em se submeter a procedimento médico-cirurgico
ndo pode ser invocada pelo médico que com ela concorda, ja que esta relacédo
particular ndo afasta a responsabilidade penal do médico, ex vi lege (art. 13, §
2a, CP).

Se 0 posicionamento do médico enseja a responsabilizacdo penal, entende a doutrina

que a recusa dos familiares em permitir a realizacdo de procedimento médico-cirurgico

85 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 87.
86 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 12. ed. rev. e atualizada. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 214.

87 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 87.
(grifo nosso)
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também é passivel de responsabilizacdo na esfera penal, na figura do crime de perigo para
vida, tipificado no artigo 132 do CP, conforme relembra o penalista Fernando Capez®®:

O elemento subjetivo do crime do art. 132, é o dolo de perigo, consistente na
consciéncia e vontade de expor a perigo. Pode ser direto, em que a vontade do
agente se redireciona no sentido de criar a situacdo de perigo, ou eventual, em que,
embora ndo queira diretamente essa situagdo, assume 0 risco do evento perigoso.
Assim, praticam-no, com dolo eventual, a avo e mae de menor que, por motivos
religiosos (Testemunhas de Jeova), ndo autorizam urgente transfusédo de sangue
prescrita em caso de anemia.

O delito em questéo, portanto, ndo é informado pelo animus necandi nem pelo
animus laedendi, de forma que se agente o praticar com a intengdo de causar
dano & pessoa (dolo de dano), o crime serd outro (tentativa de homicidio ou
lesdo dolosa).

Esse entendimento de que a recusa em autorizar o tratamento por parte da familia

pode configurar crime, é amplamente dominante na doutrina nacional:®

A obstrucao injustificada no trabalho do facultativo pela familia do paciente,
catalisadora de potencial lesivo acentuado e consubstanciada no ato de negar
autorizacdo para a realizacdo de procedimento indispensavel a sobrevivéncia
pode caracterizar delito, com responsabilizacdo criminal dos envolvidos pelo
resultado lesivo, sobrevindo em funcdo da atitude acima relatada.

Quando diante desses casos, a doutrina recomenda que o médico esclareca o0s

familiares dos riscos referentes a recusa do tratamento proposto®:

Interessante que, sendo possivel, 0 médico faca esse alerta aos familiares, pois
contra a ignorancia o melhor combate é o alerta quanto as rigores da lei, Unica
linguagem que o fanatismo consegue captar.

Inadmite-se, em pleno limiar do século, que preconceitos e crendices despidas de
fundamento atrapalhem a tarefa de salvar vidas.

Caso a familia decida manter seu posicionamento, hd o entendimento da ampla
maioria da doutrina de que se deve buscar o suprimento judicial. Nesse sentido, Fabricio

Zamprogna: ™*

O poder judiciario tem de participar decididamente na vedacao indevida oposta por
familiares no tratamento necessario a preservagao da integridade do paciente, de vez

88 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Pena Parte Especial. Vol. 2. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, P. 184. (grifo nosso)
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Alegre: Sagra Luzzatto, 1998, p. 105-114. (grifo nosso)
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que ndo podem ser toda hora guindados a condicdo de senhores absolutos e com
poder sobre a existéncia do préximo.

Tem o mesmo entendimento Carlos Roberto Gongalves, que ainda faz uma

ressalva®:

Havendo negativa injustificada de consentimento por parte do responsavel pelo
doente, e existindo impossibilidade de manifestacdo valida de vontade diretamente
do interessado, cabera ao médico requerer ao poder judiciario a autorizacgéo
para proceder de acordo com a indicagdo do quadro clinico, se possivel, sem
prejuizo para o inicio tempestivo do tratamento.

Notemos que se ndo houver tempo habil para buscar tal provimento, entende a
doutrina de forma unanime que o médico deve proceder com a intervencao recusada pelo
paciente ou seus familiares. Nesse sentido, a doutrina relembra que tal procedimento é

inclusive previsto e autorizado pelo cédigo de ética médica®:

H& casos em que o paciente consciente ( ou a familia, quando inconsciente) ndo
concorda em receber a transfusdo de sangue, por motivos religiosos ou outros
quaisquer. Se 0 paciente estiver em iminente perigo de vida, a decisdo cabe
apenas ao médico, soberanamente.

Nos casos de perigo de vida, a transfusdo de sangue devera ser executada, mesmo
contra a vontade do paciente, em cumprimento aos artigos 46 e 56 do Cddigo de
Etica Médica, sem qualquer receio de processo administrativo ou judicial.

2.3.2 A recusa de tratamento com fundamento religioso:

Sobre a relacdo entre a recusa de tratamento médico e o embate entre o direito e a
liberdade religiosa e a autonomia versus a protecdo do direito a vida, Pablo Stolze Gagliano

nos relembra que a temética deve ser abordada por meio de trés “premissas basicas”: **

a) O direito de disposicdo sobre o préprio corpo pertence ao paciente, de modo que
0 médico ndo pode ministrar-lhe qualquer tratamento sem 0 seu consentimento,
salvo em caso de iminente perigo de vida.

b) O direito a liberdade religiosa é garantido tanto pela Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos quanto pela Constituicdo (art. 5.°, VI), o que significa que
ninguém pode ser compelido a realizar pratica condenada por sua fé e consciéncia.
c) O reconhecimento de um direito a vida, também assegurado constitucionalmente
(art. 5.°, caput), determina que todos tém direito a vida, mas néo direito sobre a vida,

92 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil, 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 327. (grifo nosso)

93 JURANDIR, Sebastido. Responsabilidade médica: civil, criminal e ética; 2.ed. rev. e
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p.110

56



o0 que implica a ndo aceitagdo pelo nosso sistema juridico de praticas como o aborto
e a eutandsia, pois a pessoa ndo teria direito sobre a prépria vida. Entende-se,
inclusive, que o Estado tem interesse em prolongar a vida das pessoas, pois cada
uma representa um papel social relevante.

Relembra entdo o autor que essa € uma questdo que trata do choque entre direitos
fundamentais (direito a vida x direito a liberdade religiosa) que, por sua vez, podem ser
classificados como principios juridicos. Nesse sentido, 0 seu choque ndo implica na exclusao
de um deles do sistema, mas a busca pela sua compatibilizacdo em cada caso concreto.

Diante de tais premissas, a bioética é favoravel a defesa absoluta da liberdade
religiosa, conforme tratamos anteriormente.

De modo diametralmente oposto, os doutrinadores nacionais se posicionaram de
modo favoravel as outras duas premissas citadas por Pablo Stolze, defendendo o direito a
autonomia nos casos em que ndo ha iminente perigo de vida e reconhecendo a
indisponibilidade da vida, e o interesse do Estado em preservéa-la.

Nesse sentido, os doutrinadores tem se posicionado de maneira firmemente contraria
a prevaléncia da motivacao religiosa como justificativa para a recusa do tratamento médico,

conforme podemos verificar nas afirmacées de Carlos Roberto Gongalves:®

Existem situagdes verdadeiramente absurdas delas resultando negativa do paciente
em submeter-se a certo tratamento por esdriixula motivacdo de ordem religiosa, tal
qual ocorre na inaceitavel discordancia em autorizar a transfusdo de sangue, fato que
ja levou muitas pessoas ao obito.

Ainda mais contundente ¢ o posicionamento de Fabricio Matielo:*

Inadmite-se, em pleno limiar do século, que preconceitos e crendices despidas de
fundamento atrapalhem a tarefa de salvar vidas.

Interessante que, sendo possivel, 0 médico faca esse alerta aos familiares, pois
contra a ignorancia o melhor combate é o alerta quanto as rigores da lei, Unica
linguagem que o fanatismo consegue captar.

De modo mais sutil, mas mantendo 0 mesmo posicionamento, temos Sebastido

Jurandir:®’
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atualizada, Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 188-190.
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Em caso de razoavel duvida quanto a necessidade imperiosa ou apenas a
boa conveniéncia terapéutica a indicar a transfusdo de sangue, o médico deve ceder
a vontade do paciente e seus familiares. O inconcebivel é o0 médico fanatizar-se em
religidfo e deixar de indicar a transfusdo de sangue nos casos de adequagdo
terapéutica. Nesses casos, sim, serd responsabilizado pelos eventuais danos, sem
que possa invocar a seu favor a crenca religiosa ( CF de 88, artigo 5°, inciso VIII).

De toda sorte, podemos perceber o firme posicionamento doutrinario de que o bem
juridico da vida é indisponivel, prevalecendo sobre os demais. Nesse sentido, a liberdade
religiosa e mesmo a autonomia do paciente ficariam mitigadas frente a protecdo desse que
seria um bem maior em nosso ordenamento juridico.

Acerca do tema, Pablo Stolze traz a seguinte valoracio®:

Temos plena convicgdo de que, no caso da realizacdo de transfusdo de sangue em
pacientes que ndo aceitam esse tratamento, o direito a vida se sobrepde ao direito a
liberdade religiosa, uma vez que a vida é o pressuposto da aquisi¢do de todos os
outros direitos.

Além disso, como ja colocado, a manutencdo da vida € interesse da sociedade e nao
sO do individuo. Ou seja, mesmo que, intimamente, por forca de seu fervor, ele se
sinta violado pela transfusdo feita, o interesse social na manutencdo de sua vida
justificaria a conduta cerceadora de sua opcéo religiosa.

Esse posicionamento é repetido de modo ainda mais contundente em nossa

jurisprudéncia, conforme veremos a seguir.

2.3.3 Anélise Jurisprudencial:

De modo geral, os tribunais patrios posicionam-se favoravelmente a possibilidade de
imposicdo de tratamento médico ao paciente em eminente risco de morte. Trazemos assim as
decisfes mais relevantes de nossos tribunais acerca do tema. Interessante notar que nao foram
encontrados acordaos com posicionamento que divirja do defendido pela doutrina, tanto em
decisdes oriundas dos mesmos tribunais quanto decis6es oriundas de tribunais diferentes.
Nesse sentido, emblematica é a decisdo do TJRS, que serviu de paradigma para

diversas decisdes posteriores, e definiu que o direito a vida se sobrepde a liberdade religiosa.
Indo além, o colendo tribunal defendeu que a protecdo do direito a vida € um dos
fundamentos da Carta das Nac¢des Unidas, devendo ser observado como um dos principios
fundamentais de ética e direito, e que deve se sobrepor a certas especificidades culturais ou
religiosas, sob o risco de serem homologadas, nas palavras do decisium, “ as maiores
brutalidades”.
Em uma avaliacdo ainda mais valorativa, o acordao cita que as “religides deveriam

preservar a vida e néo exterminé-la”, conforme vemos a seguir:

98 [dem
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CAUTELAR. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHAS DE JEOVA. NAO
CABE AO PODER JUDICIARIO, NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO,
AUTORIZAR OU ORDENAR TRATAMENTO MEDICO-CIRURGICOS
E/OU HOSPITALARES, SALVO CASOS EXCEPCIONALISSIMOS E
SALVO QUANDO ENVOLVIDOS OS INTERESSES DE MENORES. SE
IMINENTE O PERIGO DE VIDA, E DIREITO E DEVER DO MEDICO
EMPREGAR TODOS OS TRATAMENTOS, INCLUSIVE CIRURGICOS,
PARA SALVAR O PACIENTE, MESMO CONTRA A VONTADE DESTE, E
DE SEUS FAMILIARES E DE QUEM QUER QUE SEJA, AINDA QUE A
OPOSICAO SEJA DITADA POR MOTIVOS RELIGIOSOS. IMPORTA AO
MEDICO E AO HOSPITAL E DEMONSTRAR QUE UTILIZARAM A CIENCIA
E A TECNICA APOIADAS EM SERIA LITERATURA MEDICA, MESMO QUE
HAJA DIVERGENCIAS QUANTO AO MELHOR TRATAMENTO. O
JUDICIARIO NAO SERVE PARA DIMINUIR OS RISCOS DA PROFISSAO
MEDICA OU DA ATIVIDADE HOSPITALAR. SE TRANSFUSAO DE
SANGUE FOR TIDA COMO IMPRESCINDIVEL, CONFORME SOLIDA
LITERATURA MEDICO-CIENTIFICA (NAO IMPORTANDO NATURAIS
DIVERGENCIAS), DEVE SER CONCRETIZADA, SE PARA SALVAR A
VIDA DO PACIENTE, MESMO CONTRA A VONTADE DAS
TESTEMUNHAS DE JEOVA, MAS DESDE QUE HAJA URGENCIA E
PERIGO IMINENTE DE VIDA (ART. 146, § 3°, INC. I, DO CODIGO PENAL).
CASO CONCRETO EM QUE NAO SE VERIFICAVA TAL URGENCIA. O
DIREITO A VIDA ANTECEDE O DIREITO A LIBERDADE, AQUI
INCLUIDA A LIBERDADE DE RELIGIAO; E FALACIA ARGUMENTAR
COM 0OS QUE MORREM PELA LIBERDADE POIS, Al SE TRATA DE
CONTEXTO FATICO TOTALMENTE DIVERSO. NAO CONSTA QUE
MORTO POSSA SER LIVRE OU LUTAR POR SUA LIBERDADE. HA
PRINCIPIOS GERAIS DE ETICA E DE DIREITO, QUE ALIAS
NORTEIAM A CARTA DAS NACOES UNIDAS, QUE PRECISAM SE
SOBREPOR AS ESPECIFICIDADES CULTURAIS E RELIGIOSAS; SOB
PENA DE SE HOMOLOGAREM AS MAIORES BRUTALIDADES; ENTRE
ELES ESTAO OS PRINCIPIOS QUE RESGUARDAM OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS RELACIONADOS COM A VIDA E A DIGNIDADE
HUMANAS. RELIGIOES DEVEM PRESERVAR A VIDA E NAO
EXTERMINA-LA.

O acordéo é bastante categdrico ao afirmar que no caso de iminente perigo a vida é
direito, é principalmente um dever do profissional médico empregar todos os tratamentos
necessarios, ainda que contra a vontade do paciente ou de seus familiares.

Nesse sentido, podemos notar que o posicionamento adotado pelo acordao é
inclusive muito mais radical do que as decisdes de outros tribunais e mesmo do proprio
tribunal, no sentido de que a decisdo analisada chega inclusive a emitir um juizo valorativo
em relacdo as religides.

Porém é certo que tal posicionamento favoravel ao prevalecimento do direito a vida
sobre a liberdade religiosa, no caso da recusa de tratamento médico, foi adotado de maneira

guase unanime pela jurisprudéncia nacional.

99 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica RS, Apelacao Civel n® 59.50.0037-3 RS, 62
Camara Civel, Relator: Sérgio Gischkow Pereira, Porto Alegre-RS: 28/03/1995,Data de
Publicagdo: 29/03/1995. (grifo nosso)
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O TJMG adotou um posicionamento no mesmo sentido, ressalvando a necessidade
de que se esgotem todos os meios alternativos antes que se realize o procedimento ou

tratamento recusado pelo paciente, que apenas deve ser ministrado em caso de iminente risco

de morte*®:

PROCESSO CIVIL. CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. TUTELA
ANTECIPADA. CASO DAS TESTEMUNHAS DE JEOVA. PACIENTE EM
TRATAMENTO QUIMIOTERAPICO. TRANSFUSAO DE SANGUE. DIREITO
A VIDA. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. LIBERDADE DE
CONSCIENCIA E DE CRENCA. - No contexto do confronto entre o postulado da
dignidade humana, o direito a vida, a liberdade de consciéncia e de crenga, é
possivel que aquele que professa a religido denominada Testemunhas de Jeova
ndo seja judicialmente compelido pelo Estado a realizar transfusdo de sangue
em tratamento quimioterapico, especialmente quando existem outras técnicas
alternativas a serem exauridas para a preservacdo do sistema imunoldgico. -
HipOtese na qual o paciente é pessoa licida, capaz e tem condigdes de
autodeterminar-se, estando em alta hospitalar.

O SR. DES. ALBERTO VILAS BOAS: Esclareco que, na implementacdo futura
da deciséo recorrida - uma vez que, pelo documento de f. 167, foi-lhe concedida
alta - devem os profissionais da medicina agir no sentido de que,
prioritariamente, sejam exauridos todos 0s meios que estiverem ao alcance da
instituicdo publica que o tratard para evitar a transfusdo sangiiinea; na
hip6tese deste procedimento ser a Unica e decisiva forma de recompor sua
resisténcia biolégica em face da necesséria agressdo causada pela
quimioterapia, ficara autorizado o facultativo e a instituicdo médica a proceder
a transfusdo. Ndo ha, como se observa, plausibilidade juridica na argumentacdo
desenvolvida pelo agravante, razdo pela qual descabe suspender os efeitos da
decisdo recorrida.

Nesse sentido, esse posicionamento é reforcado pelo TJSP":

Apelacdo Acdo civil julgada procedente, impondo a genitora o dever de ministrar a
filha medicamentos prescritos por médico, sob pena de multa Apelante que alega
convicgdo religiosa e escusa de consciéncia Direitos inaplicaveis em relagdo a
crianca, porque pessoa incapaz - Medicamentos capazes de trazer conforto e
diminuicdo dos sintomas da doenca Auséncia de elementos capazes de afastar a
indicacdo médica, de modo técnico - Principio da proporcionalidade - Entre o
direito a crenca religiosa da genitora e o direito da crianca de acesso a saude,
prevalece a garantia do Gltimo - Fé professada pelos pais ndo deve por em risco
a integridade fisica e psiquica do filho incapaz, que ndo ¢é apto a decidir por si
Vida que é o bem maior tutelado pela Constituicdo - Prioridade absoluta no
tratamento de doencas as criancas e adolescentes (artigos 227 da CF e 4° do ECA)-
Afronta ao principio da dignidade humana e desrespeito a saude fisica e moral
da infante que ndo podem ser admitidas Recurso ao qual se nega provimento.

100 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica MG, Agravo de Instrumento n2 1.0701.07.191519-
6/001,12 Camara Civel, Relator(a): Des. Alberto Vilas Boas , Belo Horizonte-MG:
14/08/2007, Dje: 04/09/2007. (grifo nosso)

101 SAQ PAULO. Tribunal de Justica SP, Apelagio n20015879-15.2011.8.26.0664, CAmara
Especial, Relator: Claudia Grieco Tabosa Pessoa, Sdo Paulo: 22/10/2012, Dje:
25/10/2012. (grifo nosso)
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Note-se que o posicionamento do TJ de SP é bastante firme no sentido de que a
liberdade religiosa deve ser mitigada pelo principio da proporcionalidade, devendo prevalecer
o direito do menor ao acesso a saude.

Nesse sentido, o acérddo considera que a negativa no fornecimento do tratamento

médico ao menor é uma ofensa inadmissivel ao principio da dignidade da pessoa humana: '

Indenizatéria — Reparacdo de danos — Testemunha de Jeovd — Recebimento de
transfusdo de sangue quando de sua internagdo — Convicgdes religiosas que nao
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 transfusdes sangiiineas ap6s esgotados
todos os tratamentos alternativos — Inexisténcia, ademais, de recusa expressa a
receber transfusdo por parte da autora — Ressarcimento, por outro lado, de despesas
efetuadas com exames médicos, entre outras, que ndo merece acolhido, posto nao
terem sido os valores despendidos pela apelante. Recurso Improvido.

Nesse julgado, o Desembargador Flavio Pinheiro afirmou a legalidade do

procedimento realizado contra a vontade do paciente, para salvar-lhe a vida'®:

Assim, uma vez caracterizado o iminente risco de morte, outra alternativa ndo
restou aos profissionais médicos sendo ultimar todas as medidas e
conhecimentos técnicos postos ao seu alcance, frise-se, com vista a preservar o0 bem
maior que é a vida e 0 que acabou por acontecer, posto terem os profissionais
logrado éxito no recurso que utilizaram.

A conduta dos profissionais foi legal e pautou-se dentro, inclusive, do que
prescreve o Codigo de Etica Médica, que, em seus artigos 46, 56 e 57,
estabelecem que a obrigagdo primordial do médico consiste em preservar e
salvar vidas, langando méo de todos os meios necessarios, com respeito a
vontade de seu paciente, desde que ndo se vislumbre iminente perigo de vida.

E induvidoso que ao médico cabe o mister de preservar e salvar vidas, sendo que
para consegui-lo, deve se valer de todos 0s meios que tiver ao seu alcance. No caso
em exame, para que prevalecesse a vontade da paciente, era necessario que nao
se vislumbrasse perigo iminente de vida. N&o era o caso dos autos. Se é assim, a
acdo era mesmo improcedente. Razdo juridica para a concessdo de indenizagédo
serd o da prética de atos ilicitos e estes ndo foram praticados pelos médicos.
Mesmo o trauma psicoldgico a autora ndo é, pois, indenizavel.

Por fim, afirma de maneira emblematica: se inexiste ilicito na conduta dos medicos,
ndo cabe qualquer tipo de indenizacdo, mesmo quanto ao alegado trauma psicoldgico.

Note-se entdo a postura ja consolidada na jurisprudéncia do Tribunal de Justica de
Sdo Paulo, no sentido de considerar a questdo da recusa de tratamento médico como uma

colisdo entre direitos fundamentais: a liberdade religiosa e o direito de acesso a saude, que

102 SAQ PAULO. Tribunal de Justica SP, Apelacio n? 123.430.4-4-00, 32 Camara de
Direito Privado, Relator: Flavio Pinheiro, Sdo Paulo: 17/11/2013, Dje: 19/11/2013.
(grifo nosso)
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devem ser analisados, na visdo do Tribunal, sob o aspecto da protecdo do direito a vida,
considerado o direito fundamental originario e maior.

Essa postura € adotada tanto quanto a recusa de tratamento originaria de pacientes
plenamente capazes, quanto referente a pacientes incapazes, representados por seus

responsaveis. Sucintamente o TJ-SP ja se manifestou em 2003'%*:

Testemunha de Jeova. 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 liberdade de crenga. Direito a vida que se
sobrepde aos demais direitos. Sentenca autorizando a terapéutica recusada.
Recurso desprovido.

Entendimento confirmado em 2007%: “A questdo é polémica, mas a jurisprudéncia

tem decidido no sentido de que o direito a vida prevalece”.
3. A recusa de tratamento em pacientes incapazes:

Muitos autores nacionais ndo chegam a citar qualquer especificidade acerca da
recusa de tratamento em pacientes menores de idade, aplicando para eles 0 mesmo
entendimento referente aos pacientes maiores de idade, onde ha eminéncia de risco a vida é
suficiente para que o profissional seja autorizado a prosseguir com o tratamento recusado pelo
paciente e seus familiares.

Mas, no caso especifico de pacientes menores de 16 anos de idade, parte da doutrina
entende que ndo € necessario nem mesmo gue se instale o perigo iminente de vida para que o
procedimento seja autorizado, ainda que contra a vontade dos pais.

Nesse caso, entendem os doutrinadores que o menor de idade incapaz esta sob o
poder familiar dos pais, para que esses possam zelar pelo seu bem-estar (em sentido amplo).
A partir do momento que os pais tomam atitudes que colocam em risco a vida do menor, eles
podem ter o seu poder familiar retirado. Nesse sentido é o posicionamento de Sebastido

Jurandir®®®:

104 SAQ PAULO. Tribunal de Justica SP, Ap. com Revisdo n® 0072694-07.1999.8.000, 52
Camara de Direito Privado, Relator: Boris Kauffmann, Sao Paulo: 26/06/2003, Dje:
27/06/2003. (grifo nosso)

105 SAQ PAULO. Tribunal de Justica SP, Ap. com Revisdo n? 908668-60.2006.8.26.0000,
82 Camara de Direito Privado, Relator: Caetano Lagrasta, Sao Paulo: 13/06/2007, Dje:
14/06/2007.

106 JURANDIR, Sebastido. Responsabilidade médica: civil, criminal e ética; 2. ed. rev. e
atualizada, Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 186. (grifo nosso)
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No tocante ao menor de 16 anos de idade, internado e necessitando de transfusdo de
sangue, nem é necessario que se instale o iminente perigo de vida. Invariavelmente
0s pais discordam da transfusdo, mas suas vontades ndo tem amparo legal.

A crianga ndo é propriedade dos pais. Ao contrario, 0 menor é pessoa de
direito, integrante da humanidade e com interesses distintos, cuja vida, na a sua
inteireza e com saude deve ser preservada pelo Estado.

Os pais apenas exercem 0 patrio poder que o Estado de Direito lhes outorga,
para os efeitos de bem educar, formar e transformar a crianca em cidadéo
prestante (Util a sociedade como um todo e feliz consigo proprio).

Por essa razao, se 0s pais nao cumprirem esses deveres, deles podera ser retirado
0 patrio poder, pela iniciativa de qualquer interessado e sob a fiscalizagdo do
Ministério Pablico, com assento no artigo 229 da CF de 88 e artigo 395 do CC, e 0s

dispositivos aplicaveis do ECA.

Na esteira, desse entendimento, o iminente Miguel Kfouri Neto, também defende a
desnecessidade de risco iminente de morte para que se autorize o tratamento contra a vontade

dos familiares no caso de pacientes menores de idade, ressalvando que nesses casos, €

prudente que se requeira a autorizagdo do juizo da infancia e da juventude®®’:

No caso de pacientes menores de 18 anos, incumbira ao médico requerer ao juizo da
infancia e juventude permissdo para a realizacdo do ato, se ndo houver risco
iminente de morte. Se esse existir, deve-se optar pela realizagdo do procedimento
salvador que evite que subsista um dano grave ou permanente a pessoa.

O mesmo entendimento tem Carlos Roberto Gongalves: '

Principalmente se tratando de menores de idade e incapazes, a iniciativa
profissional ou do nosocdmio deve mostrar-se imediata, no sentido de
comunicar o problema ao poder judiciario ou ministério publico, procurando
das autoridades o suprimento da vontade e consequente autorizagdo para ministrar o
tratamento adequado.

Sendo impossivel a tomada da providencia em funcéo da exiguidade temporal,
e havendo iminente perigo a vida cabera ao médico aplicar a terapia rejeitada,
eis que agira sob o abrigo da legislacdo e cumprird o seu dever de zelar pela
integridade do paciente.

107 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 7. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 541.

108 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 327. (grifo nosso)
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Note-se que, conforme vimos acima, acerca dos pacientes maiores de idade, mas
incapazes, o entendimento é semelhante ao dos pacientes menores de idade. Nesse sentido

também comenta Sebastido Jurandir'®®:

Coerente a este entendimento, pacientes maiores de idade, mas incapazes
(declarados pela justica) também podem receber transfusdo de sangue, por decisdo
profissional e soberana do médico que o atende, independentemente de estar ou nao
ocorrendo “iminente perigo de vida”. A salde do curatelado esta acima da filosofia
de vida ou crenga religiosa do responsavel (curador).

De modo ligeiramente diverso do posicionamento de Miguel Kfouri, o professor
Sebastido Jurandir entende que no caso de auséncia de risco de vida, quando temos pacientes
relativamente capazes, se houver discordancia da opinido acerca da aceitacdo do
procedimento, esse deve ser realizado. Mas se houver concordancia entre tutor e tutelado, o

desejo de recusa de ambos deve ser respeitado: '

De igual forma, quando a questdo envolve paciente com capacidade civil relativa, a
vontade desse menor, em ndo receber transfusdo de sangue, devera ser respeitada se
coincidir com a vontade de seu tutor e desde que néo haja iminente perigo de vida.
N&o sendo caso de perigo de vida, mas ocorrendo divergéncia entre a vontade do
paciente menor e de seu tutor, deve prevalecer a indicagdo médica, pouco
importando qual dos dois (tutor ou tutelado) tenha se manifestado favoravel a
transfuséo.

No entanto, foi 0 posicionamento mais rigoroso de parte da doutrina que parece ter
encontrado repercussdo em nossa jurisprudéncia. Como ja& abordamos acima, o
posicionamento predominante nas cortes de todo o pais ocorre no sentido de que, diante de
risco de vida, se inexistente tratamento alternativo, o profissional médico esta autorizado a
executar o tratamento médico indicado, mesmo com a recusa do paciente.

Se tal decisdo prevalece mesmo contra a vontade de paciente maior de idade e capaz,
quanto mais em relacdo aos pacientes menores de idade e incapazes.

Das decisdes oriundas dos Tribunais Regionais Federais, 0 TRF da 42 Regido ja

decidiu, na esteira do posicionamento do TJRS, TJSP e demais cdmaras do pais, que a recusa

109 JURANDIR, Sebastido. Responsabilidade médica: civil, criminal e ética; 2. ed. rev. e
atualizada, Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 187.
110 JURANDIR, Sebastido. Responsabilidade médica: civil, criminal e ética; 2. ed. rev. e
atualizada, Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.188.
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de tratamento médico ndo pode ocorrer quando ha risco de vida para paciente menor de idade.

Nesses casos, a vontade dos pais deve ser suprida por manifestacéo judicial:***

DIREITO A VIDA. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHAS DE JEOVA.
DENUNCIACAO DA LIDE INDEFERIDA. LEGITIMIDADE PASSIVA DA
UNIAO. LIBERDADE DE CRENCA RELIGIOSA E DIREITO A VIDA.
IMPOSSIBILIDADE DE RECUSA DE TRATAMENTO MEDICO QUANDO
HA RISCO DE VIDA DE MENOR. VONTADE DOS PAIS SUBSTITUIDA
PELA MANIFESTACAO JUDICIAL. O recurso de agravo deve ser improvido
porquanto a denunciacdo da lide se presta para a possibilidade de acdo regressiva e,
no caso, o que se verifica é a responsabilidade solidaria dos entes federais, em face
da competéncia comum estabelecida no art. 23 da Constituicdo federal, nas a¢des de
salde.A legitimidade passiva da Unido é indiscutivel diante do art. 196 da Carta
Constitucional.O fato de a autora ter omitido que a necessidade da medicacéo se deu
em face da recusa a transfusdo de sangue, ndo afasta que esta seja a causa de pedir,
principalmente se foi também o fundamento da defesa das partes requeridas.A prova
produzida demonstrou que a medicacdo cujo fornecimento foi requerido néo
constitui o meio mais eficaz da protecdo do direito & vida da requerida, menor hoje
constando com dez anos de idade.Conflito no caso concreto dois principios
fundamentais consagrados em nosso ordenamento juridico-constitucional: de
um lado o direito a vida e de outro, a liberdade de crenca religiosa.

A liberdade de crenga abrange néo apenas a liberdade de cultos, mas também a
possibilidade de o individuo orientar-se segundo posi¢cdes religiosas
estabelecidas. No caso concreto, a menor autora ndo detém capacidade civil
para expressar sua vontade. A menor ndo possui consciéncia suficiente das
implicacdes e da gravidade da situacéo pata decidir conforme sua vontade. Esta
é substituida pela de seus pais que recusam o tratamento consistente em
transfusfes de sangue.Os pais podem ter sua vontade substituida em prol de
interesses maiores, principalmente em se tratando do proprio direito a vida.A
restricdio a liberdade de crenca religiosa encontra amparo no principio da
proporcionalidade, porquanto ela é adequada a preservar a salude da autora: €
necessaria porque em face do risco de vida a transfusdo de sangue torna-se exigivel
e, por fim ponderando-se entre vida e liberdade de crenca, pesa mais o direito a
vida, principalmente em se tratando ndo da vida de filha menor impubere.Em
consequéncia, somente se admite a prescricdo de medicamentos alternativos
enguanto ndo houver urgéncia ou real perigo de morte.Logo, tendo em vista o
pedido formulado na inicial, limitado ao fornecimento de medicamentos, e 0
principio da congruéncia, deve a acao ser julgada improcedente. Contudo, ressalva-
se 0 ponto de vista ora exposto, no que tange ao direito a vida da menor.

Assim, embora reconheca o direito a liberdade religiosa como principio fundamental
de nosso ordenamento juridico, defende que o paciente menor de idade ndo detém capacidade
civil para expressar sua vontade, ou mesmo a consciéncia necessaria para ter ideia das
implicacdes de sua recusa de tratamento.

Ademais, evoca que, em nome do principio da proporcionalidade, o principio da
liberdade religiosa deve ser mitigado frente o principio do direito a vida, especialmente

quando se tratar de menores de idade. Dessa maneira, o tribunal apenas admite a prescricao de

111 BRASIL. Tribunal Regional Federal (42 Regido). Apelagdo civel n®
2003.71.02.000155-6, 32 turma, Relatora: Des.Vania Hack de Almeida. Porto Alegre:
24/10/2006, Dj: 01/11/2006. (grifo nosso)
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tratamentos alternativos quando inexistir perigo iminente a vida do paciente. Tal deciséo foi

inclusive confirmada em varios julgados**:

EMBARGOS INFRINGENTES. ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS PARA TRATAMENTO ONCOLOGICO. LIBERDADE DE
CRENCA  RELIGIOSA. MEDICAMENTO DE EFICACIA NAO-
COMPROVADA. SUBSTITUICAO DE TRANSFUSAO SANGUINEA. 1. Em
razdo da demora da medicacdo requerida em surtir efeito como alternativa a
transfuséo de sangue, ndo se inibe o risco na fase aguda de comprometimento
medular, nem se afasta a necessidade de transfusdo sanguinea, ndo sendo
recomendavel a utilizagcdo de medicamento do qual a eficacia ndo esta comprovada,
adotada somente como terapéutica alternativa, quando ha alguma restricéo clinica ao
uso de hemoderivados. 2. Nao cabe ao Poder Judiciario, no sistema juridico
brasileiro, autorizar ou ordenar tratamentos médico-cirargicos e/ou
hospitalares, salvo casos excepcionalissimos e quando envolvidos os interesses
de menores. 3. A pretensdo merece amparo no que pertine ao fornecimento do
medicamento Eritropoetina, o qual, em que pese ndo afaste a necessidade de
transfusdo de sangue na fase aguda da anemia, pode minimizar a necessidade do
tratamento com hemoderivados, sendo aplicavel como terapéutica coadjuvante e
alternativa, com efic&cia comprovada nesses casos.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS PARA TRATAMENTO ONCOLOGICO. LIBERDADE DE
CRENCA RELIGIOSA.TESTEMUNHA DE JEOVA. MEDICAMENTO DE
EFICACIA NAO COMPROVADA.SUBSITITUICAO DE TRANSFUSAO
SANGUINIA. IMPOSSIBILIDADE. - Em razdo da demora em surtir efeito da
medicacdo requerida como alternativa a transfusdo de sangue, nédo se inibe o
risco na fase aguda de comprometimento medular, nem se afasta a necessidade
de transfusdo sanguinea, ndo sendo recomendavel a utilizagdo de medicamento do
qual a eficacia ndo estd comprovada adotada somente como terapéutica alternativa,
quando ha alguma restri¢do clinica ao uso de hemoderivados.

Note-se que novamente o0 TRF, bem como o TJRS, admite apenas em carater de
excecdo 0 uso da via judicidria para autorizar a realizacdo de tratamentos hospitalares,
colocando como incontroversa a necessidade de intervengdo no caso da recusa de tratamento
gue envolve menores de idade.

Assim, o tratamento de pacientes menores de idade, ainda com a recusa dos pais, €
autorizado em decis@es de diversas instancias do pais, inclusive seguindo a tendéncia de parte

da doutrina, que dispensa 0 iminente perigo de vida para que tais tratamentos sejam

112 BRASIL. Tribunal Regional Federal (42 Regido). Embragos Infringentes na Ap. Civel n®
2003.71.02.000155-6, 22 turma, Relator: Luiz Carlos de Castro Lugon. Porto Alegre:
13/03/2008, Dje: 07/04/2008. (grifo nosso)
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autorizados no caso de menores. Nesse sentido, esse posicionamento é reforcado pelo
TISPH:

Apelacdo Acdo civil julgada procedente, impondo a genitora o dever de
ministrar a filha medicamentos prescritos por médico, sob pena de multa
Apelante que alega conviccdo religiosa e escusa de consciéncia Direitos inaplicaveis
em relagdo a crianga, porque pessoa incapaz - Medicamentos capazes de trazer
conforto e diminuicdo dos sintomas da doenca Auséncia de elementos capazes de
afastar a indicacdo médica, de modo técnico - Principio da proporcionalidade -
Entre o direito a crenca religiosa da genitora e o direito da crianca de acesso a
saude, prevalece a garantia do Gltimo - Fé professada pelos pais ndo deve por
em risco a integridade fisica e psiquica do filho incapaz, que ndo é apto a
decidir por si Vida que é o bem maior tutelado pela Constituicdo - Prioridade
absoluta no tratamento de doencas as criancas e adolescentes (artigos 227 da CF e 4°
do ECA)- Afronta ao principio da dignidade humana e desrespeito a salde
fisica e moral da infante que ndo podem ser admitidas Recurso ao qual se nega
provimento.

Note-se que o posicionamento do TJ de SP é bastante firme no sentido de que a
liberdade religiosa deve ser mitigada pelo principio da proporcionalidade, devendo prevalecer
o direito do menor ao acesso a saude, ndo sendo necessario que se instale iminente risco de
vida, mas apenas que haja qualquer grau de risco a integridade fisica ou psiquica do paciente.

Nesse sentido, o acérddo considera que a negativa no fornecimento do tratamento

médico ao menor é uma ofensa inadmissivel ao principio da dignidade da pessoa humana.

4.0 A Recusa a Internagao:

Situacdo curiosa é aquela em que 0 paciente recusa-se a permanecer internado no
hospital. Nesses casos, 0 posicionamento da doutrina é no sentido de que se 0 paciente ou
seus familiares, tomam a decisdo de deixar o hospital, 0 médico e 0 nosocémio ndo podem
impedir sua saida.

Pode o médico tentar demover o paciente ou seus familiares, devendo sempre
explicar os riscos interentes a saida, sendo inclusive prudente que se colha um termo de

consentimento. Nesse sentido, Sebastido Jurandir*'*:

113 SAQ PAULO. Tribunal de Justica SP, Apelagdo 0015879-15.2011.8.26.0664, CAmara
Especial, Relatora: Claudia Grieco Tabosa Pessoa, Sao Paulo: 22/10/2012, Dje:
25/10/2012.

114 JURANDIR, Sebastido. Responsabilidade médica: civil, criminal e ética; 2. ed. rev. e
atualizada, Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 186.
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Hospital ndo é prisdo e nem é preciso algemar pacientes para impedir saida. Se o
paciente tomar a decisdo de deixar o hospital , ou os seus familiares tomarem essa
decisdo por ele quando inconsciente, 0 médico nada podera fazer em contrério,
exceto demové-los do propésito, alertando-os da imprudéncia e riscos.

Diferentemente, se houver perigo de vida ao paciente, cabe ao médico e ao

nosocdmio proceder com toda cautela possivel, devendo comunicar a autoridade policial. O

hospital ndo é uma prisdo e ndo pode manter o individuo internado a forca, exceto em casos

de incapazes ou por determinacéo legal.

No entanto, essa cautela é necessaria para afastar a responsabilidade do nosocémio

caso 0 paciente faleca na remogéo, pois o siléncio do hospital pode ser visto como uma

conduta omissiva por parte de alguém que tem o dever de zelar pela integridade dos pacientes

115.

internados. Sobre esse aspecto, novamente comenta Sebastido Jurandir—:

Para evitar a discussdo sobre a responsabilidade dessa imprudéncia ( ou dolo, por
parte de terceiro, se esse, veladamente, tiver a intencdo de abreviar a vida de
paciente portador de doenga curavel ou incuravel) o médico e a direcdo da casa de
salde devem se acautelar de todas as formas possiveis (declaracdo assinada pelos
envolvidos, testemunhas, etc.) e inclusive, nos casos de perigo de vida, notificando
ou comunicando por escrito a autoridade policial.

Mesmo que os interessados na remocao do paciente estejam agindo de boa-fé, a
direcdo hospitalar tem a obrigacao de impedi-los pelas formas possiveis: pelo
alertamento da gravidade do paciente; pela comunicacdo a autoridades
publicas, se necessario ou conveniente.

Essas providencias sdo necessarias porque se o0 paciente vier a falecer no curso da
remocdo, o silencio ou anuéncia da administracdo hospitalar ser&o
interpretados como negligéncia. Situacdo peculiar é a vontade do paciente de sair
do hospital, em momento clinico contraindicado e, por isso mesmo, sem alta
médica.

Cumpridas as devidas cautelas, se ainda assim o paciente for removido do hospital,

haver4d a apuracdo da responsabilidade dos envolvidos em sua remocdo, isentando o

nosocdmio que tenha tomado todas as precaugdes: **°

Cumpridas essas providencias na hipotese de falecimento do paciente em
decorréncia de saida do hospital sem alta médica e em momento absolutamente
impréprio, o processo criminal sera dirigido contra quem deliberou e executou essa

remocao, assim como o processo civil de reparacdo contra todos 0s corresponsaveis.

115 [DEM (grifo nosso).
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Cumpre ressaltar que no caso de pacientes terminais, embora a eutanasia ndo seja

permitida no Brasil, ja existe resolucdo do Conselho Federal de Medicina no sentido de que se

evite o prolongamento da vida™":

Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao médico limitar
ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente,
garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao
sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do
paciente ou de seu representante legal.

Assim, no caso de pacientes terminais, busca-se evitar a distanasia, ou seja, que sua
vida (e por muitas vezes, seu sofrimento) seja prorrogada por meio de intervengdes médicas
protelatorias, que ndo tem capacidade curativa, mas visam apenas um prolongamento, sem
perspectivas de qualquer melhora em sua qualidade de vida. Essa previsao inclusive consta no

Cédigo de Etica médica, em seu artigo 418

E vedado ao médico:

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal.

Paragrafo Unico. Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o médico
oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender agdes
diagndsticas ou terapéuticas indteis ou obstinadas, levando sempre em
consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de
seu representante legal.

Essa previsdo no codigo de ética médica ja foi inclusive atacada judicialmente, tendo
prevalecido o entendimento de que é plenamente legal, conforme ja decidiu o TRF da 12

Regi&o: '

Sobre muito refletir a propdsito do tema veiculado nesta ac¢éo civil publica, chego a
conviccgdo de que a Resolugdo CFM n. 1.805/2006, que regulamenta a possibilidade
de o médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a
vida do doente na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis, realmente ndo
ofende o ordenamento juridico posto. Alinho-me pois a tese defendida pelo
Conselho Federal de Medicina em todo o processo e pelo Ministério Publico Federal

117 Conselho Federal de Medicina, Resolu¢ao n® 1.805 de 2006, disponivel no site
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2006/1805_2006.pdf (acessado em
15.06.15)

118 Codigo de ética médica: Resolugio CFM n? 1931, de 17 de setembro de 2009
(versdo de bolso) / Conselho Federal de Medicina. - Brasilia: Conselho Federal de
Medicina, 2010. (grifo nosso)

119 BRASIL. Tribunal Regional Federal (12 Regido). Ac¢do Civil Publica n®
2007.34.00.014809-3, 142 Vara, Relator: Roberto Luiz Luchi Demo. Brasilia-DF:
01/12.2010, Dje: 02/12/2010. (grifo nosso)
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nas sua alegacGes finais, haja vista que traduz, na perspectiva da resolucdo
questionada, a interpretacdo mais adequada do Direito em face do atual estado de
arte da medicina. E o faco com base nas razdes da bem lancada manifestacdo da
ilustre Procuradora da Republica Luciana Loureiro Oliveira que, com sua habitual
percuciéncia, esgotou o objeto da lide, verbis:

Tal é ponto de vista de Maria Elisa Villas Boas: "Recentemente publicada, a
Resolucdo, a rigor, ndo era necessaria. Ela ndo permite nada. S6 ratifica o que ja é
permitido. Vem, todavia, afinal dirimir algumas davidas, mais comuns no lidar com
pacientes em final de vida. Foi preciso muita discussdo e maturamento para se
chegar a conclusdo - algo Obvia, é de se dizer - de que ninguém é obrigado a
morrer intubado, usando drogas vasoativas (para o coracao se manter, a duras
penas, batendo) e em procedimentos dialiticos numa UTI. O Direito ndo pode
obrigar isso. O Direito ndo tem por que obrigar isso. Nao, ndo é crime morrer
em casa, ou sob cuidados que mais se aproximem dos domiciliares™ (...) A
ortotanésia pregada na Resolucdo 1805/2006 ndo € a morte antecipada,
deliberadamente provocada, como na idéia atual de eutanasia. E a morte mais
natural e humana, quando ja ndo se a pode evitar ou adiar a contento (...) Dizer que
¢ ilegal a ortotanasia assim empreendida - quando, esgotados os recursos Uteis,
restam a mera futilidade e a obstinacdo terapéutica - significa dizer que é
obrigatoria a distanasia: a morte adiada a todo custo, as expensas de agonia,
abuso terapéutico e desnecessario sofrimento, como numa tortura final, que condena
0 paciente a morte solitaria, isolado dos seus entes queridos, nega-lhes a
participagdo no processo de morrer, submete o paciente a mais e mais desconfortos,
ainda que se os saiba incapazes de reverter o quadro mérbido e o processo de morte
instaurados” (fl. 688).

Nesse sentido, quando os familiares decidem retirar tais pacientes do hospital, eles

tém pleno direito de fazé-l1o"%:

Entretanto, quando se trata de doente comprovadamente terminal, nada impede que
ele deixe o hospital por decisdo prdpria (se consciente, claro) ou por decisdo da
familia (se inconsciente, como é comum), por motivos sentimentais ou econémicos.
E licita essa decisio e o médico néo pode impedi-la, competindo-lhe apenas registrar
sua discordancia, pelas razdes que tiver, se as tiver.

5.  Andlise de Caso: Habeas Corpus N° 268.459 - SP:

Enfim, trazemos aqui um caso que seria bastante emblematico, e serve para ilustrar o
posicionamento de nossa doutrina e jurisprudéncia acerca do tema. Embora o caso trate de
uma condenagdo penal, relembremos que nesses casos a condenagdo penal pode ensejar
também a reparacao civil, conforme ja tratamos acima.

Ademais, esse foi o primeiro caso que trata da tematica de recusa de tratamento por

parte do paciente que subiu ao STJ.

120 JURANDIR, Sebastido. Responsabilidade médica: civil, criminal e ética; 2. ed. rev. e
atualizada, Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 186.
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Trata-se do pedido de Habeas Corpus N° 268.459 — SP, suscitado diante de uma
condenacdo do TJ-SP, que considerou os pais de uma menor e 0 medico assistente como

responséveis pelo seu homicidio. A ementa da referida decisdo*":

Homicidio. Sentenca de pronidncia. Pais que, segundo consta, impedem ou
retardam transfusdo de sangue na filha, por motivos religiosos, provocando-lhe
a morte. Médico da mesma religido que. também segundo consta, os incentiva a
tanto e ameaca de processo 0s médicos que assistiam a paciente, caso realizem a
intervencdo sem o consentimento dos pais. Ciéncia da inevitavel consequéncia do
ndo tratamento. Circunstancias, que, em tese,caracterizam o dolo eventual, e
ndo podem deixar de ser levadas a apreciacao do jdri. Recursos ndo providos.

Consta nos autos que*?:

Diz a denuncia que, entre os dias 21 e 22 de julho de 1993, no Hospital Sdo José, em
Sao Vicente, os apelantes teriam impedido os médicos que assistiam a vitima,
Juliana Bonfim da Silva, filha menor de Hélio e lldelir, de realizar transfusdo de
sangue que poderia salvar a vida da menor. Quando o pai ja estava quase sendo
convencido, a intervencdo de José Augusto, médico, teria feito com que ele
novamente mudasse de ideia e impedisse o tratamento. José Augusto teria ameacado
a médica encarregada do tratamento, dizendo que seria processada caso realizassem
a transfusdo sem o consentimento dos pais. Os apelantes sdo testemunhas de Jeova.
Juliana veio a falecer; a causa da morte foi assistolia ventricular, crise vasculo-
oclusiva e anemia falciforme (fls. 77).

Rejeito a preliminar de inépcia da dendncia; a r. sentenga afastou-a corretamente.
Como disse a digna juiza, o promotor de justica "descreveu a conduta (...) de
maneira clara e precisa, preenchendo assim os requisitos do art. 41 do Codigo de
Processo Penal". E € verdade, ndo apenas em relagdo a José Augusto: ele
"influenciou os genitores da vitima a ndo concordar com a transfusdo e intimidou os
médicos presentes, ameagando processa-los judicialmente caso a efetuassem contra
a vontade dos pais da paciente. Durante todo o tempo, os genitores da adolescente
foram alertados de que ndo havia outra alternativa a transfusdo, caso desejassem
salvar a vida da filha. Em resposta, declaravam que preferiam ver a filha morta a
deixa-la receber a transfusdo" (fls. 3).

O voto vencedor, representado pelo relator Francisco Bruno defendeu a tese de que
nos casos de iminente risco de vida, a auséncia de consentimento por parte da familia, seja por
qual motivo, mesmo de fundamentacéo religiosa, ndo afasta o dever legal do médico de adotar
0s procedimentos terapéuticos necessarios para que se busque salvaguardar a vida do

paciente'?:

121 SA0 PAULO. Tribunal de Justica SP, Recurso em Sentido Estrito 993990853540 SP, 92
Camara de Direito Criminal, Relatora: Francisco Bruno, Sao Paulo: 28/01/2010, Dje:
10/02/2010. (grifo nosso)
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Faco minhas as palavras do iminente Des. Cerqueira Leite, no habeas corpus
impetrado pelo apelante José Augusto, que este tenha agido apenas "sobre 0 animo
dos genitores da ofendida, e ndo de molde a intimidar os médicos": também é
relevante saber 'se existia outra terapia, excluida a transfusdo, em condicdes de
prolongar a vida da ofendida”, jA que, se :'havia terapia alternativa disponivel
negligenciada pelos médicos, cuida-se de cogitar de erro médico ou omissao de
socorro” (fls. 671). O que se quer dizer é: ja que parece fora de duvida que tanto
a lei penal quanto o codigo de ética médica autorizam a transfusdo, em caso de
iminente perigo de vida, independentemente do consentimento de quem quer
gue seja, € bem possivel tenha havido culpa do hospital, que ndo s6 poderia
como deveria ter realizado, de qualquer forma, o tratamento.

No caso em tela, o dissenso dos responséveis pela ofendida, em relacéo a realizacéo
da transfusdo de sangue, decorrente de suas conviccOes religiosas, versa sobre o
direito a vida, direito individual pressuposto de todos os demais, que possui especial
carater de indisponibilidade. Assim sendo, em vista do iminente risco de vida, o
dissenso ndo possuia o efeito de impedir a realizagédo da transfuséo de sangue e
ndo afastava o dever legal do médico responsavel pelo atendimento da menor
de adotar o procedimento terapéutico necessario.

Ainda na visdo do voto vencedor, os pais deveriam ser responsabilizados a titulo de
dolo eventual, uma vez que sua recusa teria sido um dos fatores determinantes para o
desfecho do evento morte. Tal posicionamento foi questionado no voto vencido do

desembargador Nuevo Campos*?*:

Respeitado entendimento diverso, a conduta dos réus ndo possui tipicidade penal, na
medida em que, em se tratando de hip6tese de iminente risco de vida para a
ofendida, o dissenso dos réus ndo possuia qualquer efeito inibitério da adocéo
do indispensavel procedimento terapéutico a ser adotado, qual seja, a
transfusdo de sangue. Os integrantes da equipe médica, que a atendiam, tinham
o dever legal de agir.

Portanto, a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenca prevista
pelo inc. VI do art. 50 da Const. Federal ndo pode ser tida com absoluta .No
caso sob exame, considerada a excepcional situacdo de iminente risco de vida para a
ofendida, o alcance do equilibrio exigiu a prevaléncia do direito a vida, direito
que, ndo é demais repetir, constitui, a evidéncia, pressuposto a existéncia e ao
exercicio dos demais. O reconhecimento da necessidade de prevaléncia do direito a
vida, consideradas as especificidades presentes, ndo importa, em absoluto, em
negacdo da garantia constitucional concernente a liberdade religiosa, mas em
solucdo indispensavel para se tentar evitar a negagdo do direito a vida a
ofendida, dada a possibilidade iminente de concretizacao de dano irreparavel, o
que se apresenta como razoavel no ambito do Estado Democratico de Direito, laico
por defini¢do constitucional.

Diante da condenacdo dos pais pelo Jari, esses impetraram Habeas Corpus para o
STJ, que decidiu por extinguir a acdo penal, pois sua conduta seria atipica, uma vez que ndo
poderia afastar a responsabilidade dos médicos em salvaguardar a vida do paciente.

Paralelamente, ao discorrer acerca da conduta dos médicos e do nosocémio,

entendeu o STJ que a sua responsabilidade em salvaguardar a vida nesses casos € absoluta e

124 IDEM (grifo nosso)
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se mantém independentemente de autorizacdo, seguindo raciocinio semelhante ao voto

vencido de Nuevo Campos*?:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO. (1) IMPETRACAO
COMO SUCEDANEO RECURSAL, APRESENTADA DEPOIS DA
INTERPOSICAO DE TODOS OS RECURSOS CABIVEIS. IMPROPRIEDADE
DA VIA ELEITA. (2) QUESTOES DIVERSAS DAQUELAS JA ASSENTADAS
EM ARESP E RHC POR ESTA CORTE. PATENTE ILEGALIDADE.
RECONHECIMENTO. (3) LIBERDADE RELIGIOSA. AMBITO DE
EXERCICIO. BIOETICA E BIODIREITO: PRINCIPIO DA AUTONOMIA.
RELEVANCIA DO CONSENTIMENTO ATINENTE A SITUACAO DE RISCO
DE VIDA DE ADOLESCENTE. DEVER MEDICO DE INTERVEN(;AO.
ATIPICIDADE DA CONDUTA. RECONHECIMENTO. ORDEM CONCEDIDA
DE OFiCIO.

1. E imperiosa a necessidade de racionalizagio do emprego do habeas corpus, em
prestigio ao &mbito de cognicdo da garantia constitucional, e, em louvor a légica do
sistema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente a ordem depois de interpostos
todos o0s recursos cabiveis, no ambito infraconstitucional, contra a prondncia, apos
ter sido aqui decidido o AResp interposto na mesma causa. Impetracdo com fei¢bes
de sucedaneo recursal inominado.

2. Ndo ha ofensa ao quanto assentado por esta Corte, quando da apreciacdo de
agravo em recurso especial e em recurso em habeas corpus, na medida em que sao
trazidos a debate aspectos distintos dos que outrora cuidados.

3. Na espécie, como ja assinalado nos votos vencidos, proferidos na origem, em
sede de recurso em sentido estrito e embargos infringentes, tem-se como decisivo,
para o desate da responsabilizacdo criminal, a afericdo do relevo do consentimento
dos pacientes para o advento do resultado tido como delitivo. Em verdade, como
inexistem direitos absolutos em nossa ordem constitucional, de igual forma a
liberdade religiosa também se sujeita ao concerto axiolégico, acomodando-se
diante das demais condicionantes valorativas. Desta maneira, no caso em foco,
ter-se-ia que aquilatar, a fim de bem se equacionar a expressdo penal da conduta dos
envolvidos, em que medida teria impacto a manifestacdo de vontade, religiosamente
inspirada, dos pacientes. No juizo de ponderacdo, o peso dos bens juridicos, de um
lado, a vida e o superior interesse do adolescente, que ainda néo teria discernimento
suficiente (a0 menos em termos legais) para deliberar sobre os rumos de seu
tratamento médico, sobrepairam sobre, de outro lado, a convicg¢do religiosa dos pais,
que teriam se manifestado contrariamente a transfusdo de sangue. Nesse panorama,
tem-se como indécua a negativa de concordancia para a providéncia terapéutica,
agigantando-se, ademais, a omissdo do hospital, que, entendendo que seria
imperiosa a intervencéo, deveria, independentemente de qualquer posi¢do dos
pais, ter avancado pelo tratamento que entendiam ser o imprescindivel para
evitar a morte. Portanto, ndo ha falar em tipicidade da conduta dos pais que,
tendo levado sua filha para o hospital, mostrando que com ela se preocupavam,
por conviccdo religiosa, ndo ofereceram consentimento para transfusdo de
sangue - pois, tal manifestacdo era indiferente para os médicos, que, nesse
cenario, tinham o dever de salvar a vida.

Contudo, os médicos do hospital, crendo que se tratava de medida
indispensavel para se evitar a morte, ndo poderiam privar a adolescente de
qgualquer procedimento, mas, antes, a eles cumpria avangar no cumprimento de
seu dever profissional.

4. Ordem ndo conhecida, expedido habeas corpus de oficio para, reconhecida a
atipicidade do comportamento irrogado, extinguir a acdo penal em razdo da
atipicidade do comportamento irrogado aos pacientes.

125 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Habeas Corpus n? 268.459, 62 Turma, Relatora:
Maria Thereza de Assis Moura, Brasilia-DF: 02/09/2014. DJe: 28/10/2014. (grifo nosso)
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Esse caso € emblematico, no sentido de que confirma o posicionamento da doutrina e
da jurisprudéncia dos Tribunais de Justica de que nos casos de iminente perigo de vida, o
médico pode realizar o tratamento, mesmo que contrariamente a autorizacdo do paciente ou
de seus responsaveis.

Mais do que uma faculdade, estabelece-se que 0 médico tem o dever de salvaguardar
a vida do paciente nesses casos, e a ndo autorizagdo do procedimento ndo o exime de forma
alguma da responsabilidade em tratar o paciente.

De modo contrario, a conduta dos responsaveis ou do paciente em ndo permitir o
procedimento, foi considerada atipica, pois ndo afasta a responsabilidade dos médicos em
adotar a terapéutica necessaria.

Tal decisao reforca de sobremaneira o posicionamento doutrinario e jurisprudencial

adotado no pais acerca do tema, tdo criticado pelos autores da filosofia e bioética;**°

Desta maneira, ndo obstante tratar-se dos pais ou responsaveis, a auséncia de
consentimento para a Unica saida para a preservacdo da vida de um adolescente,
como na espécie, ndo representava, penso, Obice a transfusdo de sangue, no
horizonte descrito na denlncia. Exsurgiu, portanto, uma pléiade de fatores no
periodo de internacdo retratado nos autos, a rechacar a magnitude penal da atuacao
dos pacientes. Logo, se falha houve, teria sido, penso, dos médicos responsaveis
pela internacdo, que, ausente a possibilidade de proficuo tratamento
alternativo, ndo cumpriram com o seu dever de salvar a adolescente, com a
Unica terapia de que dispunham. Cumpre lembrar que o proprio Coédigo Penal
afasta a responsabilidade pelo emprego de violéncia ou grave ameaca, a fim de
viabilizar intervencdo médica ou cirlrgica, sem o consentimento do paciente ou de
seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida - inciso | do § 3°
do artigo 146 do Codigo Penal.

De fato, diante do presente quadro, ndo € sequer razoavel que se espere que O
profissional de saude, nos casos de iminente risco a vida do paciente, adote um
posicionamento favoravel a sua autonomia.

Afinal, se sobrevier dessa conduta um resultado negativo, o profissional de salde, a
quem se atribui a posicdo de garante, é diretamente responsavel, se submetendo a todos os
rigores legais.

Enquanto isso, aos responsaveis que recusaram o0 tratamento, atribui-se conduta
atipica, uma vez que sua recusa ndo afastaria o dever de agir do médico.

Dessa maneira, 0o Estado, em uma posicdo considerada pelos defensores da
autonomia do paciente, como paternalista e autoritaria, prega a superioridade do direito a

vida, frente ao direito a liberdade religiosa ou mesmo de autonomia.

126 IDEM (grifo nosso)
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Afinal, embora na presente acdo a liberdade religiosa tenha sido considerada como
uma causa exculpante da conduta dos pais, ndo é esperado do profissional de salde que
respeite essa liberdade ou mesmo a autonomia individual.

O critério para analise da conduta, nos casos de iminente risco de vida, se torna
puramente clinico, ndo sendo facultativo, mas sim mandatério que o profissional de salude
empregue toda terapéutica adequada, independente de autorizagdo, para que ndo seja
responsabilizado nos rigores da lei.

Diante desse posicionamento, chega-se a conclusdo de que, a partir do momento em
que o paciente busca atendimento médico, inicia-se uma relacdo entre ambos na qual o
profissional de salde passa a ser responsavel por empregar a melhor técnica com o propésito
de proteger-lhe a salde, e consequentemente a integridade fisica.

O direito a autonomia, mormente relevante, ndo exclui a responsabilidade do médico,
que, ao realizar o atendimento de um paciente, torna-se responsavel por seus cuidados.

Diante disso, o direito a religido e a autonomia do paciente serdo analisados frente ao
principio da razoabilidade, podendo ser mitigados em favor da defesa ao direito a vida, que
nosso sistema juridico protege ainda como valor maximo (embora haja controvérsias, elas ndo
se demonstram na jurisprudéncia ou doutrina juridica acerca desse tema).

Nesse sentido, ao buscar atendimento médico, o paciente obriga 0o médico a
salvaguardar-lhe a vida, independentemente de sua vontade ou de seus responsaveis. Ao
médico que ndo respeitar esse ditame, estdo previstas as mais severas sangdes tanto civis
guanto criminais.

De modo oposto, 0 agir para proteger a vida, ainda que contra a vontade do paciente
ou de seus responsaveis, ndo € uma conduta punivel, conforme amplamente defendem a
doutrina e jurisprudéncia.

N&o resta escolha correta do ponto de vista juridico ao profissional de salude: ele
deve salvaguardar a vida do paciente em casos de risco iminente, independentemente de
autorizacdo. Assim, também ndo é l6gico que o paciente possa exigir qualquer reparacao
diante de tal conduta meédica. Nesse sentido, embora algo extremado,é interessante o

posicionamento de Enio Santarelli:*?’

127 ZULIANI, Enio Santarelli em Responsabilidade civil : responsabilidade civil na
area da saude / coordenadora Regina Beatriz Tavares da Silva. - 2. ed. - Sdo Paulo :
Saraiva, 2009. - (Série GV-law), p. 51. (grifo nosso)
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A meu ver, essa questdo € supervalorizada pela intencdo de polemizar. Quando a
pessoa se interna em hospital e se submete a um tratamento, deve cumprir o0s
preceitos da boa-fé, seja qual for o seu credo e suas inclinacdes religiosas, pois, se
pretende dispensar as técnicas adequadas e a protecdo constitucional, deve
permanecer em casa, orando e fruindo das receitas caseiras contra 0s seus
males.

Quando se interna e entrega sua saude sob protecédo de autoridades sanitarias e
do Judiciario, subordina-se ao principio da razoabilidade e, entre os valores (da
vida que a transfusdo promete manter) e os dissabores que advirdo por ter recebido
sangue alheio, caso sobreviva, prevalece o primeiro, que € 0 maximo em termos de
dignidade humana. Portanto, se 0 médico insistir em realizar a transfusdo, o juiz
deve autorizar, como constou do acorddo relatado pelo Desembargador Maia da
Cunha.

Assim, a partir do momento em que o paciente busca atendimento médico, surge,
conforme vimos, uma relacdo contratual, subjetiva e de caracteristicas especiais. A partir
desse momento, surge, como em qualquer relacéo contratual, o dever de boa-fé para ambas as
partes, e a sujeicdo aos preceitos defendidos em nosso ordenamento juridico.

Desse modo, surge para 0 médico o dever de agir nos casos de perigo iminente a
vida, e surge para o paciente a possibilidade de ter sua liberdade e autonomia mitigados em
face da defesa de sua vida.

N&o ha que se falar nesses casos da responsabilizacdo do médico pela conduta
coercitiva, uma vez que o faz cumprindo estrita previsdo legal, consoante com a doutrina e
jurisprudéncia.

Diante da inexisténcia de risco a vida, o direito a liberdade e autonomia devera
prevalecer sobre o interesse do medico, sendo o tratamento coercitivo punido com a

responsabilizacdo criminal e civil, ensejando devida indenizagé&o.
6.0 Breves notas de Direito Comparado:

Nesse sentido, ao analisarmos o tema sob a perspectiva do direito comparado, temos
a autora Karen Diaz, em seu artigo sobre a recusa de tratamento médico baseada em
principios religiosos™?.

Relembra entdo a autora que se admite na jurisprudéncia norte-americana que
adultos legalmente capazes tem o direito estabelecido pelo Common Law no principio da
autodeterminacéo (self-determination) e mesmo pela constituicdo (pelo direito de privacidade

128 DIAZ, Karen; Refusal of Medical Treatment based on religious beliefs, publicado no
The journal of contemporary legal issues, v. 16, p. 85-92, EUA, 2007.
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e livre exercicio da religido) de recusar tratamento médico mesmo que essa recusa possa gerar
a morte.

No entanto, quando tratamos de pacientes menores de idade, a maior parte dos
tribunais norte-americanos € unanime em autorizar a intervencdo estatal. Nesse sentido, é
considerada paradigmatica a decisdo do caso Winsconstin Vs Yoder de 1972, onde a Suprema
Corte dos EUA decidiu™®®: “O poder familiar, mesmo possuindo autonomia, pode ser objeto
de limitacdo se as decisfes parentais colocarem em risco a salde ou seguranca dos filhos, ou
ainda tiverem o potencial de gerar significativo prejuizo social”.

Ap0s essa decisdo, consolidou-se nos Estados Unidos o entendimento que o interesse
Estatal de protecdo dos infantes preponderaria sobre o interesse parental de liberdade religiosa
e autodeterminacao.

Estabeleceu-se entdo que se o incapaz falecesse antes do caso ser levado a apreciacéo
do judiciario, os pais responderiam penalmente por homicidio (podendo ser culposo ou
doloso, a depender do caso).

Em alguns estados norte-americanos, esse conceito seria mitigado se fosse
comprovada a boa-fé dos responsaveis legais, podendo haver entéo absolvigdo dos mesmos.

As cortes estaduais americanas divergem apenas acerca do momento a ser aplicada a
coacdo estatal, existindo uma corrente que prega que o interesse do estado em preservar a vida
das criangas se sobrepde as convicgdes religiosas parentais, e outra corrente que prega a
autonomia dos pais em recusar o tratamento, desde que ndo haja iminente risco de vida (se
houver o Estado devera intervir).

No Reino Unido, a recusa de tratamento por parte de pacientes adultos é permitida
pelo Mental Health Act de 1983. Esse dispositivo prevé que um paciente ndo pode ser
compulsoriamente internado ou receber tratamento medico sem o seu consentimento.

Esse entendimento foi confirmado no caso St George's Healthcare NHS Trust v S; R
v Collins and others, onde uma mulher gravida recusou tratamento médico para pré-eclampsia
(condicdo de pressdo alta na gestacdo, grave e que leva a iminente risco de morte materna e
fetal). Diante da recusa, o hospital recebeu provimento judicial da primeira instancia para
internar e tratar compulsoriamente a paciente.

No presente caso, a suprema corte britanica decidiu pela ilegalidade do tratamento

compulsério, mesmo em casos de risco a vida da paciente ou do nascituro.

129 [dem
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Para pacientes menores de idade, hd uma grande dificuldade em se estabelecer se a

recusa de tratamento ¢é valida ou ndo. Sobre esse aspecto, pontua a professora Emma Cave da

University of Leeds:*®

Em alguns casos, € claro para 0s médicos que 0s pacientes menores de 16 anos ndo
tém maturidade para decidir. Nesses casos 0s seus pais devem consentir em seu
nome. Em outros casos, € evidente que 0s menores tém maturidade suficiente para
compreender a situacdo. Nesses casos, eles podem dar um consentimento valido ao
tratamento. No entanto, a legislacdo ndo é clara quando as circunstancias em que 0s
menores podem recusar o tratamento médico, especialmente se esse for necessario
para manter a vida.

Note que a limitacdo de consentimento ainda € debatida em pacientes menores de 16
anos. Para pacientes entre 16 e 18 anos, 0 seu consentimento é tido como necessario para que
o tratamento médico possa ser realizado, podendo haver recusa, ainda que em situacdes de

iminente risco a vida.

130 CAVE, Emma, Goodbye Gillick: Identifying and Resolving Problems with the
Concept of Child Competence, Legal Studies, advance online publication (2013):
Disponivel em:
<http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/lest.12009 /abstract;jsessionid=BF605C2
CF36733C315AF3184E01F1795.f02t01?deniedAccessCustomisedMessage=&userlsAuth
enticated=false>. Acesso em: 15.Jul.2016.
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CONCLUSAO:

A questdo da recusa de tratamento por parte do paciente € um tema bastante dificil
para 0 médico. Primeiramente, porque o expde a um dilema entre respeitar a autonomia do
paciente e de aplicar-lhe o melhor tratamento, para salvaguardar sua saude.

Essa situacdo torna-se ainda mais dificil diante da auséncia de uma abordagem
especifica do tema por parte dos cursos de medicina, que pouco tratam das questdes legais
inerentes ao exercicio da medicina.

O posicionamento filosofico e bioético sobre o tema é amplamente favoravel ao
respeito a autonomia do paciente, independentemente de estar presente ou nao 0 risco
iminente a vida. Afinal, o respeito & autonomia e a liberdade individual ligam-se a protecdo da
dignidade da pessoal humana e a liberdade religiosa, dois principios de grande valor e que
podem se sobrepor ao principio de prote¢do a vida, se houver uma escolha consciente.

A medicina, por meio do codigo de ética médica, defende o principio da autonomia
do paciente, porém o mitiga frente ao principio da beneficéncia e da protecdo a vida.

Sob a perspectiva juridica, o tema divide-se em duas situacdes distintas: quando a
recusa de tratamento ocorre e ha iminente risco a vida do paciente, e quando inexiste tal risco
iminente.

Na auséncia de riscos a vida, o direito defende que se aplique a ampla protecéo a
autonomia do paciente, que tem o direito de ser informado de todos 0s aspectos inerentes ao
seu quadro e ao tratamento proposto, devendo tomar uma decisdo fundamentada.

Tal autonomia deve ser respeitada pelo profissional médico, que comete crime ao
impor tratamento ao paciente, dando ensejo as devidas reparacbes no ambito da
responsabilidade civil.

Importante destacar a relevancia do devido esclarecimento do paciente e da coleta de
um Termo de Consentimento Livre e Esclarecido assinado por esse, ou a0 menos de anuéncia.
Afinal, se for realizado procedimento médico-cirdrgico sem a autorizacao esclarecida (ciente
de todos os aspectos relevantes) do paciente, 0 medico se sujeita a responsabilizacéo civil e a
todos os rigores da lei.

Paralelamente, se existir risco iminente a vida do paciente, surge ndo apenas a
faculdade, mas o verdadeiro dever de agir, por parte do profissional médico.

Esse posicionamento é consolidado nos casos de risco a vida, tanto de paciente capaz
e maior de idade, quanto nos casos de pacientes incapazes ou menores de idade.

O iminente perigo a vida do paciente funciona como causa de exclusdo de ilicitude
do constrangimento a ser praticado pelo médico. Ademais, estd o profissional em posi¢éo de
garantidor, devendo zelar pela integridade fisica e vida de seus pacientes.

Desse modo, doutrina e jurisprudéncia entendem que a recusa de tratamento por
parte do paciente ndo tem o conddo de afastar o dever de agir por parte do medico,
independentemente da motivagéo de tal recusa abranger aspectos religiosos.

Mais do que isso, as penas culminadas para a auséncia de acdo do profissional
médico sdo bastante elevadas, inclusive maiores do que se 0 mesmo agir de modo imperito,
demonstrando a opc¢ao de nosso ordenamento por incentivar uma conduta interventiva nesses
casos.

Diante de tal posicionamento firmemente consolidado na doutrina e na
jurisprudéncia, ndo resta ao profissional médico outra alternativa a ndo ser, nos casos de
iminente perigo de vida, adotar todas as medidas clinicas que julgar necessarias para
salvaguardar a vida do paciente.

Assim, se houver tempo habil, é recomendado que o medico tente obter provimento
judicial para a realizacdo do procedimento. Ndo havendo tempo para tal medida, estd o
profissional autorizado e, de certa forma, obrigado a agir.
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Nesse aspecto, € importante notar que ao buscar atendimento médico, o paciente
inicia com o médico uma relagdo contratual especial, que se sujeita aos principios juridicos
que regem qualquer relacdo contratual, como a boa-fé de ambas as partes e a aplicacdo dos
principios e normas do direito.

Consequentemente, ao buscar atendimento médico, deve o paciente estar ciente de
gue a sua autonomia sera considerada dentro do sistema de valores presente em nosso
ordenamento juridico, sujeitando-se a ponderacao em relacéo a outros valores protegidos pelo
direito. E com isso, surge a possibilidade de que, diante de risco iminente de morte, sua
autonomia seja desconsiderada em prol da vida, um valor considerado por nossa doutrina e
jurisprudéncia, como superior.
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