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RESUMO

A possibilidade de se realizar transfusdo de sangue em pacientes Testemunhas de
Jeova é um assunto bastante discutido na seara civil. Os seguidores dessa religido
acreditam que o sangue é um fluido sagrado, e que por isso ndo pode ser ingerido.
Acontece que muitas vezes a transfusdo saguinea é o Unico meio de salvar a vida
de um paciente da religido Testemunha de Jeov4, colocando em conflito dois direitos
fundamentais: o direito a vida e o direito a liberdade religiosa. Nessa discusséo, é
importante analisar os principios bioéticos da autonomia e da beneficéncia,
essenciais para se chegar a uma solucdo quanto a legitimidade da transfusédo nos
casos de perigo iminente de vida. Diante disso, os médicos se véem em meio a um
impasse, em que precisam escolher entre realizar a transfuséo e assim salvar uma
vida, ou optar por ndo realizar a transfuséo e sofrer com as consequéncias juridicas
do Obito ou das sequelas causadas ao paciente. Como forma de solucionar essa
problematica, o nosso ordenamento juridico pune o médico que deixa de agir com o
crime de omissao de socorro, podendo também ser responsabilizado pelo crime de
homicidio se o paciente vier a falecer. Por outro lado, o Cédigo Penal, no art. 146, 8
30, 1, o Caodigo de Etica, nos arts. 22 e 31,

e o0 Conselho Federal de Medicina sédo firmes quanto ao dever do médico em
realizar a transfusdo de sangue nos casos em que pacientes Testemunhas de Jeova
estejam sofrendo risco de vida, ainda que sem 0 seu consentimento. Tal
posicionamento € justificado pelo estado de necessidade de terceiro, excludente de

ilicitude que extingue a responsabilidade civil do médico.

Palavras-chave: transfusdo de sangue; Testemunhas de Jeovd; direito a vida;
direito a liberdade religiosa; autonomia; beneficéncia; responsabilidade civil; estado

de necessidade.
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INTRODUCAO

E sabido que a questio da recusa dos pacientes Testemunhas de Jeova em
passar por procedimentos que necessitem da transfusdo de sangue € um assunto
qgue gerou notoriedade e ocasionou inumeros debates tanto no mundo médico
quanto juridico.

Os individuos que seguem os dogmas dessa religido justificam tal recusa em
algumas passagens biblicas, como em Atos 15:19-21, Génesis 9:3-4 e Levitico
17:10, pois acreditam, pela fé, que em tais versiculos existe uma ordem para que
evitem contato com o sangue.

Sendo assim, € evidente que nesses casos ha um choque de vontades entre
0s sujeitos da relacdo: de um lado, o paciente Testemunha de Jeova que, de acordo
com suas crencgas, prefere a morte do que ir de encontro com 0os mandamentos
religiosos os quais ele segue, e de outro, 0 médico, que consoante a ética médica,
deve empreender todos os esfor¢cos para salvaguardar a vida.

E facil perceber o quanto tal situacdo causa um grande conflito para o
profissional da medicina, que precisa optar por respeitar a vontade do paciente ou
intervir com o intuito de preservar a sua integridade fisica.

Acerca da vontade do paciente, esta € exteriorizada através do termo de
consentimento informado, por meio do qual o paciente aceita ou ndo a se submeter
a determinada intervencdo meédica.

Este direito deve ser exercido apds o paciente ser advertido acerca de todos
0s procedimentos que porventura venham a atingir sua integridade fisica ou moral,
bem como os seus beneficios e riscos.

Através do consentimento informado € exercido o direito de escolha do
paciente, em seguir ou ndo com o tratamento, apos ser esclarecido pelo médico
acerca das consequéncias positivas e negativas de um determinado procedimento, o
gual advém da obediéncia ao principio da autonomia.

Dessa forma, de acordo com o principio da autonomia, aplicado no ambito da
medicina, o paciente tem o direito de optar ou ndo em seguir com certo tratamento,
de acordo com o que ele proprio entende ser melhor para a sua saude.

Vale ressaltar que o préprio ato de consentir encontra alguns limites, um deles
leva a relativizacdo do principio da autonomia do paciente, & medida em que, nos

casos de iminente perigo de vida, os médicos, em observancia as recomendacdes



da ética médica, deverdo tomar medidas com vistas a proteger a vida do paciente,
ainda que contra a sua vontade.

Nessa situagéo, o profissional, de acordo com a sua vivéncia médica, estaria
atuando de maneira a proporcionar ao paciente 0 maximo de bem-estar possivel,
comportamento este que estd pautado no principio da beneficéncia.

De acordo com este ultimo, reflexo do paternalismo médico, o profissional
médico deve agir de maneira a empreender todos 0s seus esfor¢os para preservar a
vida e a saude do paciente, mesmo que este ndo tenha consentido com o
procedimento adotado.

Assim, é possivel observar que tal principio é norteador da pratica médica,
conferindo-lhe uma maior liberdade de atuacéo, com vistas a buscar o bem-estar do
paciente, independentemente da sua vontade.

Em decorréncia desse principio, surge, no ambito da medicina, a figura do
tratamento arbitrario.

O tratamento arbitrario € aquele em que o médico age sem 0 consentimento
do paciente, desde que esteja diante de uma situacdo em que este corre perigo de
vida, e, ainda, que seja possivel vislumbrar a urgéncia da intervencao.

Em meio a todo esse debate, em que o paciente e a sua saude € o centro das
atencdes, € necessario também analisar as conseqiéncias do comportamento do
médico diante de tal situacdo, mais especificamente com relacdo a sua
responsabilidade.

Com relacdo a responsabilidade penal, € sabido que o médico pode
responder pelo crime de omissdo de socorro ou ainda por homicidio doloso nos
casos em que, intencionalmente, deixar de socorrer um paciente que corre risco de
vida e, em raz&o dessa omissao, venha a obito.

JA com relacdo a responsabilidade civil, é possivel que o paciente
Testemunha de Jeova, apOs passar pela transfusdo de sangue sem o0 seu
consentimento, venha pleitear, em face do médico, indenizac&o por possiveis danos
morais sofridos.

Assim, diante do impasse a que o médico estd submetido, entre escolher
realizar ou ndo a transfusdo de sangue em pacientes Testemunhas de Jeova, o
presente trabalho considerard como hipétese o entendimento de que, o profissional
da medicina, ao seguir as orientagdes do Conselho Federal de Medicina e do Cdodigo

de Etica Médica, ndo deveria ser responsabilizado na esfera civel ao praticar a
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transfusdo hematica em pacientes Testemunhas de Jeova, em razdo de estar
exercendo seu dever ético e legal de preservar a vida humana.

Também, considerando a exce¢do ao constrangimento do livre arbitrio,
presente no art. 146, § 3° |, do Cddigo Penal, ndo é considerado crime de
constrangimento ilegal a intervencdo médica em casos de iminente perigo de vida.

Assim, ocorrendo a transfusdo de sangue em pacientes Testemunhas de
Jeova sem o consentimento do mesmo, mas em situacao de iminente risco de vida,
o profissional estara amparado legalmente, em virtude da observancia do estado de
necessidade que caracteriza tal postura médica, o que justifica, portanto, a nao
responsabilizacao civil do médico nessas circunstancias.

Nesse sentido, a problematica desse estudo se justifica no seguinte
guestionamento: poderiam o0s meédicos ser responsabilizados civilmente ao
realizarem o tratamento de transfusdo de sangue em pacientes Testemunhas de
Jeova que se encontram em situacdo de iminente perigo de vida, amparados na
excecdo ao constrangimento do livre arbitrio previsto no art. 146, § 3°, I, do Cddigo
Penal?

Dessa forma, a presente pesquisa tem como objetivo geral analisar a
possibilidade de responsabilizacdo civil do médico na realizacdo de transfusédo de
sangue em pacientes Testemunhas de Jeova.

Como objetivos especificos, iremos pesquisar acerca da legitimidade da
realizacdo da transfusdo de sangue em pacientes da religido Testemunhas de
Jeova, estudar os reflexos dos principios da autonomia e do principio da
beneficéncia e analisar a possibilidade de se criar uma excludente de
responsabilidade.

Por sua vez, a metodologia utilizada no presente trabalho foi a pesquisa
bibliografica e o método escolhido foi o hipotético-dedutivo. Além disso, foi realizada
uma abordagem histérica de certos institutos pertinentes ao tema, assim como uma
analise principiologica, para que, ao final, fosse possivel nos posicionar a respeito da
possibilidade ou ndo de responsabilizar civimente os médicos pela realizacdo de
transfusdo de sangue em pacientes Testemunhas de Jeova.

Deste modo, neste trabalho, houve a preocupacéo em examinar, no primeiro
capitulo, pormenorizadamente o direito a vida e o direito a liberdade religiosa,
perpassando pelas caracteristicas de cada um no nosso ordenamento juridico,

inclusive se atendo a alguns debates doutrinarios dentro de cada uma dessas
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tematicas. Ainda nesse capitulo, sera analisada a técnica da ponderagcdo nos casos
de conflitos entre esses dois direitos fundamentais.

Além disso, observada a importancia dos principios bioéticos na construcao
do presente trabalho, no segundo capitulo iremos abordar os principios da
autonomia, da beneficéncia e da ndo-maleficéncia, bem como realizar algumas
consideracdes acerca do paternalismo médico.

Por fim, no terceiro e Ultimo capitulo ser4 analisado os aspectos gerais da
responsabilidade civil, bem como a responsabilidade civil do médico de maneira
genérica, e em seguida, a responsabilidade civil do médico nas transfusfes de
sangue em pacientes Testemunhas de Jeov4, a luz da excecdo ao constrangimento

do livre arbitrio.
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1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM CONFLITO E A TECNICA DA
PONDERACAO

1.1 O DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA

O direito a vida, contemplado no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, é o
mais importante dos direitos fundamentais, pois é dele que decorre todos 0s outros.
Nesse sentido, ndo seria possivel falar de direito a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade se primeiramente ndo fosse declarado e tutelado o direito
a vida, essencial para o exercicio daqueles.

Assim, percebe-se que o mencionado direito fundamental antecede os demais
direitos assegurados na Lei Maior, de maneira que seria incoerente protegé-los sem
gue antes fosse garantido o direito a vida como meio para usufrui-los.

Sobre isso, Paulo Gustavo Gonet Branco (2012, p. 379) diz:

Proclamar o direito a vida responde a uma exigéncia que é prévia ao
ordenamento juridico, inspirando-o e justificando-o. Trata-se de um valor
supremo na ordem constitucional, que orienta, informa e d& sentido Ultimo a
todos os demais direitos fundamentais.

Esse direito, de acordo com Pedro Lenza (2016, p.1168), compreende o
direito de ndo ser morto, ou seja, de permanecer vivo, bem como o direito de ter
uma vida capaz de preencher as condicdes minimas de dignidade.

Como reflexo da primeira faceta, tem-se, no nosso ordenamento juridico, a
proibicdo da pena de morte, prevista no art. 84, XIX, da Constituicdo, ressalvada
apenas nos casos de guerra declarada.

Ainda sobre esse aspecto, diversos documentos internacionais que
asseguram o direito de ndo ter a vida tolhida através de meios artificiais foram
assinados pelo Brasil como forma de corroborar com os objetivos jA expostos
constitucionalmente, a exemplo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, os quais dispdem,
respectivamente, que “todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca
pessoal” (art. 3°) e que “o direito a vida € inerente a pessoa humana. Esse direito
deverda ser protegido pela lei. Ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua

vida” (art. 6°, ponto 1).
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No que tange ao direito de ter uma vida digna, que corresponde a segunda
faceta, isto significa que aos individuos deve ser assegurado o basico para a sua
sobrevivéncia, como saude, moradia, alimentacdo e seguranca, além de ser vedado
pela Constituicdo a tortura, o tratamento desumano ou degradante.

Na verdade, a Carta Magna preza tanto por esse direito que ao longo de todo
o documento é possivel encontrar diversos dispositivos cuja finalidade é protegé-lo.
Para tanto, foi instituido o Tribunal do Jari (art. 5°, XXXVIIl, CF), que tem
competéncia para julgar os crimes dolosos contra a vida.

De fato, a vida, sendo o valor supremo declarado na nossa Constituicdo, deve
ser preservada inclusive pelo direito penal, de modo que aqueles que atentarem
contra ela, atraveés das praticas de homicidio, induzimento, instigacdo ou auxilio ao
suicidio, infanticidio e aborto, devem ser responsabilizados criminalmente.

Também, o legislador se preocupou em reservar um dispositivo especifico na
Constituicdo referente a tutela desse direito quando direcionada as criancas e
adolescentes.

Assim, 0 art. 227 versa sobre o dever da familia, bem como do Estado e da
sociedade em garantir as criancas e adolescentes o direito a vida, ordenando, ainda,
gue ele seja exercido com prioridade.

Dessa forma, observa-se um cuidado especial nas situacbes em que a
titularidade desse direito pertence a sujeitos em condi¢édo de vulnerabilidade.

Nesse diapasao, apesar da Carta Magna ter se encarregado de tutelar esse
direito, ela ndo demarcou o momento de inicio e do fim da tutela jurisdicional, assim,
para uma melhor compreenséo acerca do assunto, faz-se necessario definir quando
comeca a vida.

Acerca do marco inicial, Stefano da Silva Rios (2015) elenca quatro teorias
gue tratam sobre o tema: a teoria da fecundac&o ou concepcao, a teoria da nidagao,
a teoria natalista e a teoria da atividade neural.

De acordo com a primeira teoria, a vida se inicia no momento em que o 6vulo
é fecundado pelo espermatozéide, ou seja, quando o gameta masculino rompe a
parede da célula reprodutora feminina e é formado um novo DNA através da
combinagao dos genes dos pais.

Conforme a segunda teoria, ha o surgimento da vida quando o Ovulo ja
fecundado se fixa a parede do Utero. Esta € a teoria mais aceita pelos médicos

ginecologistas, que fundamentam o0 seu posicionamento na impossibilidade de
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desenvolvimento do embrido se este, ainda que fértil, ndo conseguir se firmar no
tero. E por isso que aqueles que adotam a teoria da nidag&o n&o enxergam a pilula
do dia seguinte como um método abortivo, posto que esta atua antes da implantacéo
do o6vulo, ou ainda, impedindo que esta se concretize.

A terceira teoria defende que a vida inicia com o nascimento, e que o recém-
nascido precisa obrigatoriamente manifestar sinais vitais, como a respiragdo. No
entanto, apesar de ser acolhida em tempos remotos, a teoria natalista ndo encontra
mais suporte nos dias atuais, pois a vida intrauterina ja é reconhecida pela ciéncia.

Por fim, a quarta teoria afirma que, assim como na legislacdo patria a morte é
demarcada pelo fim das atividades cerebrais, 0 comeco da vida humana depende do
inicio dessas atividades. A grande polémica que envolve a teoria neuroldgica € que
existe uma divergéncia acerca do momento em que € possivel vislumbrar essas
atividades neurais. Para alguns cientistas, é a partir da oitava semana de vida, para
outros, apenas a partir da vigésima semana (MUTO; NARLOCH, 2005).

Em dissonancia, o Ministro Luis Roberto Barroso (2005, p. 110) afirma que:

Se a vida humana se extingue, para a legislacéo vigente, quando o sistema
nervoso péra de funcionar, o inicio da vida teria lugar apenas quando este
se formasse, ou, pelo menos, comecasse a se formar. E isso ocorre por
volta do 14° dia apés a fecundacédo, com a formacdo da chamada "placa
neural”.

Dessa forma, percebe-se que ha uma inexatiddo quanto ao momento de inicio
das atividades neurais, de modo que devem ser realizados exames capazes de
aferi-lo, considerando que este muda de pessoa para pessoa.

Apesar da imprecisado relativa a esse periodo, tal teoria foi utilizada pelos
Ministros para justificar a procedéncia da ADPF 54, referente a interrupcao
terapéutica da gestacado de fetos anencéfalos. Para tanto, solucionaram a questéo
com fundamento na Resolucdo n® 1.480/97 do Conselho Federal de Medicina
(CFM), que reputa a cessacao das funcdes encefalicas equivalente a morte.

Para o Ministro Ayres Britto, a pratica ndo poderia ser considerada abortiva, ja
gue os fetos anencéfalos ndo possuem potencialidade vital, em razdo de serem
“natimortos cerebrais”. Assim, como as penalidades previstas nos arts. 124, 126
caput e 128, | e Il do Codigo Penal se direcionam aqueles individuos que objetivam
por fim a uma vida humana em desenvolvimento, ndo havendo essa perspectiva de

vida, a conduta seria atipica.
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Diante disso, € possivel perceber que a legislacdo brasileira ndo adotou
nenhuma das teorias para conceituar legalmente o inicio da vida humana. Na
verdade, algumas leis e julgados consideram um ou outro entendimento acerca
desse momento.

O Cadigo Civil, ao dispor que desde a concepcdo estdo preservados 0s
direitos do nascituro, parece estar adotando a teoria da fecundacao. Ainda, o STF,
ao julgar a ADI 3.510, se posicionou acerca da constitucionalidade do art. 5° da Lei
de Biosseguranca (Lei n® 11.105/2005), que versa sobre pesquisas que utilizam
células-tronco embrionérias.

De fato, para o Supremo Tribunal Federal, tal dispositivo ndo viola o direito a
vida, pois, de acordo com o Relator, o Ministro Ayres Britto, como a existéncia do
cérebro é essencial para o surgimento da vida, ndo havendo cérebro, ndo ha que se
falar de vida, pois este sO se desenvolve apds o embrido ser implantado no utero.
Dessa forma, a definicdo de vida para o STF estaria condicionada a existéncia de
atividades cerebrais, argumento também utilizado na ADPF 54, como ja visto.

Pelo exposto, observa-se que ndo cabe ao legislador a fixacdo de tal marco, e
sim ao cientista natural, sendo atribuicdo do primeiro apenas conferir a tutela legal.

Nesse viés, este direito fundamental expresso na Constituicdo Federal possui
natureza de direito de defesa e de dever de protecdo (BRANCO, 2012, p.382).

Essa primeira expressdo do direito a vida corresponde a uma perspectiva
negativa, em que proibe que as autoridades publicas tomem atitudes capazes de
tolher a vida de qualquer pessoa. Também corresponde a um imperativo a
sociedade civil como um todo, que da mesma forma esta impedida de atentar contra
esse bem.

Por outro lado, o dever de protecdo, que se refere ao aspecto positivo,
garante que o Estado realizar4 essa tutela, seja através da criacdo de prisdes ou
dos servicos de seguranca, como a policia militar e civil, por exemplo.

Essa obrigacédo é ainda mais severa quando se trata da protecdo de sujeitos
gue estdo sob custédia do Estado, pois exige do poder publico medidas mais
rigorosas para resguardar a vida dessas pessoas.

Em razéo disso, de acordo com a Teoria do Risco Criado ou Suscitado, o
Estado responde objetivamente nos casos de danos causados a individuos que
estdo sob a sua vigilancia, como nos casos de presos em instituicdes carcerarias e

de pacientes em hospitais publicos.
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De acordo com Matheus Carvalho (2016, p. 332), a responsabilidade objetiva
gue decorre da Teoria do Risco Suscitado justifica-se na criacao, pelo Estado, de
circunstancias de risco capazes de gerar danos. Dessa forma, por assumir o risco de
causar dano aos particulares, o Estado deve ser responsabilizado quando a ofensa
for efetivada.

Dessa forma, caso um detento mate outro no interior de um presidio, ou
alguma pessoa faleca nos leitos dos hospitais publicos por falta de aparelhos ou
medicamentos, o Estado deverd ser responsabilizado sem a necessidade de
comprovacao de dolo ou culpa.

Essa responsabilidade em reparar o dano justifica-se na obrigacdo que o
poder publico tem de, em situacbes de risco iminente a vida, atuar de maneira a
proteger os individuos em perigo, ndo podendo se omitir.

O dever de proteger abrange também a investigacdo das infracbes que
ofenderam esse bem juridico, de forma que cabe ao Estado investigar
minuciosamente a pratica de crimes contra a vida, considerando que a auséncia
dessa providéncia acaba nao conferindo a protecdo que deve ser viabilizada por
esse direito fundamental.

Dessa forma, a vida, sendo o direito supremo proclamado na nossa
Constituicao, pressupde que ela ndo seja apenas assegurada, mas que existam, no
nosso ordenamento juridico, meios reais e efetivos para que tanto o Estado quanto a
sociedade possam conserva-la, a fim de que os cidaddos possam usufrui-la de
maneira digna.

O estudo desse direito fundamental € de suma importancia para o presente
trabalho, que trata das transfusdes de sangue em pacientes da religido Testemunha
de Jeova, visto que diante dessa problematica o direito a vida colide com o direito a

liberdade religiosa, que sera analisado a seguir.

1.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA

A liberdade religiosa corresponde a um desdobramento do direito a liberdade,
gue permite aos cidadaos escolher e praticar livremente e sem embaragos a sua
religido.

Para que essa liberdade possa ser exercida plenamente, é necessario que o

Estado permaneca imparcial no que se refere a essa escolha, cabendo a ele apenas
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garantir todo o suporte para que 0s sujeitos possam praticar livremente as suas
crencas, independente de quais sejam.

Esta liberdade se encontra explicitamente tutelada na Carta Magna de 1988,
no art. 5°, VI, que diz que “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecéo aos locais de culto e a suas liturgias”.

No Brasil, foi a Constituicdo Republicana que reconheceu a separacao entre a
Igreja e o Estado, denominando, dessa forma, o nosso pais enquanto laico ou nédo
confessional.

Antes disso, na Constituicdo do Império, em 1824, o Estado era considerado
confessional, ou seja, conservava uma religido oficial, que era o catolicismo. Nessa
época, o culto de outras religides era permitido, no entanto, deveria ser realizado
sob a forma de culto domeéstico, pois apenas a religido catolica poderia ser cultuada
publicamente.

Com isso, percebe-se que tolerancia e liberdade religiosa sdo conceitos
distintos, visto que na primeira ndo ha que se falar em igualdade de tratamento
(MASSON, 2016, p. 258), enquanto que na segunda confere-se a todos os
individuos os mesmos direitos.

E possivel dizer que a liberdade religiosa envolve trés desdobramentos
expressos na Constituicdo de 1988, quais sejam: a liberdade de crenca, a liberdade
de culto e a liberdade de organizacao religiosa (SILVA, 2013, p. 250).

A liberdade de crenca, de acordo com José Afonso da Silva (2013, p. 251)
corresponde a liberdade de adotar a religido que quiser, de mudar de crenca, ou
simplesmente de ndo seguir religido alguma. Nesse sentido, todos estéo livres para
serem catélicos, protestantes ou espiritas, assim como podem ser ateus ou
agnosticos. Podem ainda deixarem de ser adventistas para comecarem a seguir a
umbanda, ou nenhuma outra religido, se assim preferirem. No entanto, ndo engloba
a liberdade de impedir a pratica de outras religies.

Ja a liberdade de culto é justamente a manifestacdo da crenca, pois a
liberdade religiosa ndo se limita a simples escolha, mas se exprime também atraves
dos rituais religiosos, que podem acontecer no ambito particular ou publico.

Assim, diferentemente das constituicbes do império, em que apenas as

cerimdnias catolicas podiam ser realizadas publicamente, a Constituicdo Federal de
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1988 estendeu essa liberdade para todas as demais religides, e para isso garantiu a
protecéo aos locais de culto e as suas liturgias.

Para tanto, é vedado aos entes federativos embaracar o funcionamento dos
cultos religiosos e da igreja, devendo, em contrapartida, preserva-los, evitando que
tais rituais sejam atrapalhados de qualquer outra forma.

Por fim, a liberdade de organizacdo religiosa, como o préprio nome diz,
expressa as diversas formas nas quais as igrejas podem se organizar, bem como a
relacéo destas com o Estado.

No que tange a relacdo do Estado com a Igreja, é possivel verificar que esse
vinculo pode se manifestar de trés formas diferentes, através da confusdo, da unido
ou da separacéo (SILVA, 2013, p. 252).

Nos deparamos com a confusdo nas situagcdes em que nao €& possivel
determinar o que é Estado e o que é religido, pois os dois parecem ser um so. E o
gue acontece no Vaticano e nos Estados islamicos.

Na unido é possivel observar a existéncia de relacdes juridicas entre o Estado
e a Igreja que condicionam a organizagao desta ultima, como por exemplo, quando o
poder publico atua na nomeacéo dos lideres religiosos.

A separacao € o sistema que se iniciou com a proclamacao da Republica, em
15 de novembro de 1889, em que nao ha nenhum tipo de intervencédo do Estado na
Igreja, nem da Igreja sobre o Estado.

Essa ruptura foi declarada pela primeira vez através do Decreto 119-A de
1890, que proibiu a intervencéo das autoridades federais e dos entes federativos nos
assuntos que envolviam matéria religiosa.

Com isso, o Brasil se tornou um pais laico, ou seja, passou a aceitar o
exercicio de qualquer religido, sem determinar uma religido oficial, bem como
passou a inserir na sua legislacdo dispositivos que demonstravam a intencao de
permitir e de proteger qualquer tipo de culto religioso.

Sobre a laicidade, ensina Marcelo Novelino (2015, p. 412):

.,a laicidade protege o Estado da influéncia das religides, mesmo daquela
majoritaria, impondo uma separacdo entre a autoridade secular e a
religiosa. Por outro lado, a laicidade exige uma postura estatal neutra e
independente em relacé@o a todas as concepgdes religiosas, respeitando-se
o pluralismo existente na sociedade. O Estado laico ndo tem a prerrogativa
de interferir nas questdes internas das religibes, como os valores
professados, a forma de professa-los ou sua organizagéo institucional.
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Assim, percebe-se que denominar um Estado enquanto laico é dizer que ha
separacao total entre ele e a Igreja, ndo podendo um interferir nas decisdes e na
organizacgao do outro.

Nessa vertente, exige-se que o Estado seja neutro, ou seja, que nao prefira,
em suas acdes, a uma ou outra religido, mas que mantenha sempre um tratamento
igualitario para todas.

Acerca dessa neutralidade, alguns assuntos bastante polémicos entram em
cena, como a existéncia de simbolos religiosos em locais publicos.

N&o é raro encontrarmos biblias, crucifixos, e até mesmo quadros com a
figura de Jesus Cristo no interior de escolas publicas e até mesmo dos Tribunais, por
iSSO, questiona-se se a manutencdo desses simbolos religiosos em tais locais
representaria uma violacéo a liberdade religiosa.

Sobre isso, foram realizados quatro pedidos de providéncia (1.344, 1.345,
1.346 e 1.262) ante o Conselho Nacional de Justica, o qual se posicionou a favor da
permanéncia desses objetos no ambito das repartices publicas, por considera-los
pertencentes a cultura brasileira.

Dessa forma, para essa instituicdo publica, os crucifixos sdo uma
exteriorizacao cultural, que ndo viola nenhum direito, nem fere a imparcialidade do
Poder Judiciério.

Nesse mesmo sentido entrou em discussdo a legitimidade da frase “sob a
protecdo de Deus”, presente no predmbulo da Constituicdo Federal. Para tanto, é
preciso entender que Estado laico € diferente de Estado ateu, pois “a laicidade do
Estado nao significa, por certo, inimizade com a fé” (BRANCO, 2012, p. 448).

Assim, promulgar a Constituicdo Federal sob a protecdo de Deus em nada
interfere na neutralidade do Estado, e sim reforca a sua laicidade (MORAES, 2013,
p. 46), pois ndo se refere a nenhuma religido em especifico. Na verdade, apenas
admite que o legislador acredita em um ser superior chamado Deus, o que
demonstra que o nosso Estado nédo é ateu.

E por esse mesmo motivo que a Constituicdo permite a ministracéo do ensino
religioso nas escolas publicas de ensino fundamental (art. 210, 81°, CF), ainda que a
matricula seja facultativa, possibilitando, dessa forma, o estudo sobre uma religido
aos alunos que optarem por essa disciplina.

Ademais, pensando em impedir que o poder publico atue de forma a

prejudicar o exercicio da liberdade religiosa (BRANCO, 2012, p. 447), o constituinte
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proibiu os entes federativos de instituir tributos sobre templos de qualquer culto (art.
150, VI, b, CF).

O STF, no julgamento do Recurso Extraordinario 129.930 entendeu que a
referida imunidade € relativa apenas aos impostos, ndo se estendendo as
contribuicdes sindicais.

Sao considerados “templos”, tanto o espaco fisico em que sio realizadas as
cerimdnias religiosas quanto 0s imoveis anexos.

Além deles, a imunidade também atinge os prédios alugados e todos aqueles
gue se convertam em renda ou patrimonio da entidade religiosa.

Ja o culto diz respeito a exteriorizagdo da fé, de modo que, para ser
alcancado pela imunidade, as cerim@nias precisam ter cunho religioso. Motivo pelo
gual essa imunidade tributaria ndo compreende os locais em que sao realizadas as
atividades da maconaria, pois esta ndo é considerada uma religido.

Outrossim, a liberdade religiosa também se exprime através da prestacao de
assisténcia religiosa, tanto nas entidades civis e militares de internacao coletiva (art.
5° VII, da CF), quanto nos lugares de internacdo que recebem adolescentes que
estdo cumprindo medida socioeducativa (art. 94, Xll, do ECA).

Esse direito confere aos internos a possibilidade de terem atividades
religiosas ao seu alcance, com o objetivo de que estas possam contribuir de alguma
maneira com a sua formacdo moral. Vale ressaltar, ainda, que a participacdo dos
individuos nessas atividades ndo pode ser imposta, deixando-os livres para
professarem ou n&o suas crencas (ARAUJO, 2015, p. 18).

Apesar de todas essas praticas mencionadas serem justificadas pela
liberdade religiosa, a mesma ndo pode servir como argumento para 0 cometimento
de crimes. Em razéo disso, o Supremo Tribunal Federal decidiu, em julgamento de
Recurso em Habeas Corpus n° 62240, que o curandeirismo ndo se confunde com
liberdade religiosa, motivo pelo qual € considerado ilicito penal que atenta contra a
saude publica (art. 284, CP).

Ante 0 exposto, percebe-se que a liberdade religiosa declarada na nossa
Constituicdo advém da nocdo de democracia. De acordo com esse regime de
governo adotado pelo Brasil, o poder é exercido pelo povo, que devera fazer suas
escolhas sem influéncias externas, motivo pelo qual € imprescindivel que todos o0s
individuos estejam livres para acreditarem naquilo lhes parece fazer bem (KARAM,

2009, p. 3).
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Diferentemente do que acontece nos paises autoritarios, em que a liberdade
religiosa € restringida ou inexistente, e boa parte dos conflitos se d4 em razdo da
intolerancia com aqueles que cultuam uma religido diferente da oficial.

Dessa forma, ndo ha duavidas que a liberdade religiosa contribui para a
diminuicdo de desordens sociais, visto que através dela, se instala em toda a
sociedade uma nocdo de diversidade que corrobora com o sentimento de
compreensao vivenciado por toda a coletividade (BRANCO, 2012, p. 449).

Apesar disso, muitas vezes o direito fundamental a liberdade religiosa entrara
em conflito com outros direitos, a exemplo do direito a vida, sendo necessério,
nesses casos,estabelecer qual deles ira prevalecer no caso concreto, através da

técnica da ponderacgéao.

1.3 A TECNICA DA PONDERACAO

E cedico que a recusa dos pacientes da religido Testemunha de Jeova a
hemoterapia implica na colisdo entre os direitos fundamentais a vida e a liberdade
religiosa, ambos protegidos de igual modo pela Constituicdo Federal, em razédo de
estarem no mesmo grau de hierarquia juridica.

Para solucionar a problematica que envolve o choque entre direito
fundamentais, € necessario, primeiramente, distinguir principios e regras.

De acordo com a doutrina, as regras se excluem, assim, se diante de uma
determinada situacao perceber-se que uma regra deve ser aplicada, em detrimento
de outra, esta Ultima deve ser totalmente afastada, prevalecendo por completo
aguela que no caso concreto foi considerada valida.

J& com relacdo aos principios, deve-se levar em conta o grau de importancia
de cada um na situacdo existente, de modo que ambos coexistam, embora um
prevaleca sobre o outro.

Sobre isso, explica Robert Alexy (2008, p.p 92-93):

Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em
uma das regras, uma clausula de excecado que elimine o conflito, ou se pelo
menos uma das regras for declarada invélida.

(-.)

As colisdbes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por
exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo
com outro, permitido —, um dos principios tera que ceder. Isso néo significa,
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contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que
nele devera ser introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, o que
ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condigfes.

Assim, em razao dos direitos fundamentais ocuparem o mesmo patamar no
nosso ordenamento juridico, ndo € possivel, diante de uma aparente colisdo entre
eles, que um seja declarado invélido, devendo fazer-se uma andlise, diante do caso
concreto, daquele que deve prevalecer sobre o outro, utilizando a hermenéutica.

Para isso, o magistrado, diante de uma colisdo de direitos fundamentais,
devera, no caso concreto, realizar uma interpretacdo minuciosa das normas,
utilizando-se da técnica da ponderacao de valores, do principio da proporcionalidade
e do principio da harmonizacéo.

A ponderacao vai realizar um sopesamento da importancia de cada uma das
garantias em disputa, considerando-as individualmente, a fim de escolher qual delas
ira predominar.

Nesse viés, quando o direito a vida e o direito a liberdade religiosa entram em
conflito, por se tratarem de normas de eficacia absoluta, deve-se examinar, na
situacdo concreta, a prevaléncia de qual desses direitos serd mais benéfica
(FREITAS; GUIMARAES, 2016, p. 110).

Assim, percebe-se que quando os direitos fundamentais colidem, um deles
receberd uma carga valorativa maior do que o outro, por ser considerado mais
importante, em determinado caso concreto.

Exemplificando, “em um caso concreto, o principio P, tem um peso maior que
o principio colidente P2 se houver razdes suficientes para que P, prevaleca sobre P2
sob as condicBes C, presentes nesse caso concreto (FREITAS; GUIMARAES, 2016,
p. 97)".

Dessa forma, “embora possuam a mesma hierarquia, em determinados
casos, haverd primazia em um deles, para tentar dar equilibrio a relacdo
fundamental, uma vez que ndo haveria o real senso de justica se tais direitos ndo
pudessem ser afastados em determinadas situacdes” (FREITAS; GUIMARAES,
2016, p. 97).

Essa escolha, no entanto, ndo é feita de forma arbitraria, na verdade, deve

obedecer ao principio da proporcionalidade.
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Esse principio auxilia a interpretacdo em um conflito aparente de normas, de
maneira a encontrar a solucdo mais justa possivel, por meio da adequacado, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

Na andlise da adequacdao, verifica-se se a decisdo que afastou determinado
direito fundamental alcangou o seu objetivo. Assim, em se tratando de pacientes
Testemunhas de Jeova, € necessério verificar se a hemoterapia € a Unica saida ou
se ha a possibilidade de tratamentos alternativos.

Dessa forma, se o médico estiver diante de uma situacdo em que a
transfusdo de sangue é o Unico meio para evitar a morte do paciente, entdo esse
sera o tratamento mais adequado. Todavia, se 0 quadro do paciente nao for tdo
grave e puder ser curado de outra forma, € preferivel que a intervencdo médica se
dé através de outros métodos.

A necessidade, intimamente ligada com a adequacao, ir4 analisar se a forma
escolhida para alcancar a finalidade foi, de fato, a mais benéfica, ou seja, aquela que
causou menos prejuizos.

Assim, “suponha-se que uma medida M1, que limita o direito fundamental D,
mas promove o0 objetivo O. Acaso haja uma medida M2, que seja adequada para
fomentar O com a mesma eficiéncia de M1, mas restrinja D com menor intensidade,
segue-se que M1 nédo é medida necessaria” (SETUBAL, 2011, p. 140).

Nesse sentido, em se tratando de pacientes Testemunhas de Jeova, a
transfusdo de sangue tera sido meio necessario quando a sua realizacéo for a Unica
maneira de impedir a morte. Fazendo isso, o direito a vida prevalecera sobre o
direito a liberdade religiosa.

Ja a proporcionalidade em sentido estrito examinara se o caminho escolhido é
realmente razoavel para se chegar ao objetivo pretendido.

Para Alexandre Montanha (2011, p. 141), portanto, deve-se seguir trés
passos para aferir essa razoabilidade: primeiro, busca-se o grau de maleficios
causados pelo afastamento de um determinado principio; segundo, analisa 0s
beneficios trazidos pelo principio que ira prevalecer; terceiro, afere-se se a
relevancia do cumprimento do principio escolhido é motivo hébil para justificar o ndo
cumprimento do principio afastado.

Por todo o exposto, percebe-se que a colisao de principios fara com que, num

caso concreto, utilizando-se das técnicas ja apresentadas, uma norma prevaleca



24

sobre a outra, em razao da incompatibilidade dos direitos fundamentais presentes no
conflito (FREITAS; GUIMARAES, 20186, p. 112).

Por isso, o principio da harmonizacéo pretende encontrar o equilibrio entre os
direitos fundamentais colidentes, com o objetivo de que nenhum deles deixe de
produzir seus efeitos, cabendo ao magistrado encontrar a solu¢ao que seja capaz de
fornecer essa harmonia entre os principios (FREITAS; GUIMARAES, 2016, p. 112).

O principio da harmonizacdo anda lado-a-lado com o principio da
proporcionalidade, motivo pelo qual o julgador fard uso de ambos para decidir entre
a hemoterapia e os tratamentos alternativos.

Dessa maneira, percebe-se que a colisdo entre direitos fundamentais € um
problema que deve ser tratado pelo magistrado com bastante seriedade e
comprometimento, pois a escolha entre a prevaléncia de um principio e outro néo
pode ser feita de qualquer forma, nem pode sofrer interferéncia de crencas e
pensamentos do julgador. Na verdade, deve este ser o mais imparcial possivel e
fazer uso das técnicas de ponderacdo expostas acima para chegar a solucdo mais
justa e benéfica.

Para tanto, é importante analisarmos os principios bioéticos da beneficéncia e
da autonomia, que servirdo como parametro para a técnica da ponderacao, afim de
gue possamos chegar a uma solucdo acerca de qual direito fundamental ira
prevalecer na problematica referente a transfusdo de sangue em pacientes

Testemunhas de Jeova.
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2. PRINCIPIOS BIOETICOS APLICAVEIS A MEDICINA

2.1 PATERNALISMO

A palavra paternalismo se origina do latim, pater, que significa pai, fazendo
referéncia ao sistema patriarcal, em que os pais eram os chefes das familias e
exerciam poder sobre todos 0s seus membros, com autoridade e lideranga.

De acordo com Coélho, Costa e Lima (2013, p. 244), se exerce 0
paternalismo quando alguém pratica um ato com o objetivo de realizar o bem para
outrem, sem obter, no entanto, o consentimento do individuo.

As autoras mencionam ainda o posicionamento de Beauchamp e Childress
acerca do assunto, afirmando que para eles “uma postura paternalista é aquela que
determina limites & autonomia do individuo, nas situa¢cdes de conflitos éticos, sendo
justificada a sua aplicacao pelos principios da beneficéncia e ndo-maleficéncia”.

Assim, podemos perceber que o paternalismo se justifica sob a alegacao de
realizar acdes que tragam beneficios para outra pessoa, sem que o individuo
beneficiado seja ouvido e tenha a sua opinido levada em consideracdo, o que
acarreta na limitacdo de sua autonomia.

Tal comportamento se origina na medicina hipocréatica, que afirmava que
apenas o meédico, por deter conhecimentos cientificos acerca da saude, poderia
dizer qual a melhor solucéo para o cuidado da doenca do paciente.

Nesse sentido, de acordo com Campos e Oliveira (2017, p. 23):

Segundo os fundamentos hipocraticos, 0 médico deveria indicar e aplicar o
tratamento ao paciente com base na sua exclusiva opinido e experiéncia,
fundamentando sua conduta no principio da beneficéncia. O paciente, em
contrapartida, assumiria uma atitude passiva diante das decisbes tomadas
pelo médico, cabendo-lhe apenas a obrigacdo de cumprir as determinacdes
daquele profissional.

Dessa forma, observamos que o médico, naquela época, era visto como uma
autoridade com tamanha sabedoria no ambito da saude e do corpo humano em
geral, que a sua opinido ndo deveria ser questionada. Destarte, exercia o seu
dominio sobre o paciente, que era considerado incapaz de tomar alguma decisao

acerca da sua doenca, justamente por ndo ter conhecimentos especificos para tanto.
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Existe uma classificacdo que busca explicar o paternalismo de acordo com o
grau em que este limita a autonomia dos individuos, sendo dividido em paternalismo
brando (soft) e em paternalismo duro (hard).

O paternalismo brando, suave ou soft é aquele que ndo viola a autonomia dos
individuos, a exemplo das politicas publicas de vacinacao obrigatéria.

O paternalismo duro ou hard restringe de certa forma a autonomia dos
individuos e é dividido em dois tipos: o paternalismo fraco (weak) e o paternalismo
forte (strong).

O paternalismo weak é aquele que pode ser exercido em determinadas
situacbes, como nos casos em que envolvem criangas ou pacientes em coma.

Para Coélho, Costa e Lima (2013, p. 244), “este tipo de paternalismo é
exercido sobre pessoas incapazes de exercer a sua autonomia sob o ponto de vista
juridico e incompetente sob o ponto de vista moral”.

Almeida (2000, p. 29) afirma, ainda, que o paternalismo weak pode ser

justificado em quatro situacoes:

I. guando envolve categorias especiais de pessoas, como criang¢as, doentes
mentais severos, senis e pessoas com distarbios mentais moderados;
nesses casos existiria ou uma auséncia, ou uma diminuicdo da capacidade
autbnoma da pessoa;

Il. em situagBes onde existe falta de conhecimento ou de informacdes
necessario a uma decisdo autbnoma. Por exemplo, uma pessoa pode ser
impedida de tomar um determinado medicamento por desconhecer seus
possiveis efeitos colaterais; a falta de conhecimento ou de informacéo pode,
também, ser uma consequiéncia de acdo que visa enganar a pessoa, um ato
de negligéncia ou por simples acidente;

lll. em contextos de profunda comog¢do emocional, quando as pessoas
podem perder a sua capacidade racional de julgar os acontecimentos a sua
volta; e

IV. quando existe exagerada influéncia externa sobre a pessoa que vai
tomar uma decisdo; nesse caso, pode haver uma situacéo clara de coercao
ou influéncias religiosas, econdmicas ou de tradi¢des culturais.

Enquanto que o paternalismo fraco age em pessoas que estdo
permanentemente ou temporariamente incapazes, o paternalismo strong é aquele
direcionado as pessoas plenamente capazes, mitigando a autonomia desses
individuos sob o argumento de que tal ato praticado pelo médico € em beneficio dos
mesmos.

Coélho, Costa e Lima (2013, p. 244) apresentam hipoteses em que 0

paternalismo forte é aceitavel, quais sejam: “paciente em risco, com dano previnivel;
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acdo paternalistica previnird o dano; beneficios > danos; a agdo com menor restricdo
de autonomia sera a que deve ser adotada.”

Relacionando essa classificacdo do paternalismo com as possibilidades de
transfusdo de sangue em pacientes Testemunhas de Jeova, podemos perceber que
0 paternalismo fraco justifica a transfusdo nos casos em que envolvem criangas, em
raz8o de serem individuos que ainda ndo atingiram sua capacidade plena para
tomarem decisbes autbnomas.

Ja nas situacBes que compreendem pacientes plenamente capazes dessa
religido, a utilizagcdo do paternalismo forte sera plausivel quando estivermos tratando
de sujeitos em perigo iminente de morte, pois a acdo paternalista ira prevenir o
referido dano.

Sobre isso explica Silva (2010, p. 424):

Os casos envolvendo convicgdo religiosa, como o das Testemunhas de
Jeova que se recusam a receber transfusdo sanguinea tém dado margem a
grandes debates e sdo exemplos de dilemas éticos. A legislacdo brasileira
prevé a possibilidade de o médico intervir se houver risco de dano, como
quadro de choque hipovolémico e risco de morte iminente. Nesse caso,
existe um interesse maior de preservar a vida do paciente, mesmo contra a
sua opini&o. E um paternalismo justificado.

Em face do exposto, observamos que o0 paternalismo € aquele
comportamento médico que restringe a autonomia dos pacientes visando propiciar
um maior numero de beneficios para estes.

E sabido que na medicina hipocratica o médico era visto como a Unica pessoa
capaz de decidir sobre os tratamentos e procedimentos médicos, em razdo de ser
detentor de conhecimentos cientificos, no entanto, nos dias atuais vigora o respeito
pela autonomia do paciente.

Em razao disso, € preciso analisar as atitudes paternalistas relacionando com
esse principio, para entendermos em quais situacdes o médico pode atuar de modo
paternalista. Para tanto, € importante conhecermos os diferentes tipos de
paternalismo para compreendermos em quais situacdes eles sao permitidos.

Assim, verificamos que € possivel que os médicos atuem sem o
consentimento do paciente em casos que envolvem criangas e pacientes capazes,
mas que estdo sofrendo risco de vida, sendo tais condutas justificadas pelo

paternalismo fraco e pelo paternalismo forte, respectivamente.
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Nessa esteira, € preciso ainda diferenciarmos o paternalismo da beneficéncia,
e deste da ndo-maleficéncia, visto que tais conceitos, apesar de parecidos, possuem
pontos divergentes.

2.2 BENEFICENCIA E NAO-MALEFICENCIA

A filosofia, amparada no significado em latim da beneficéncia (bonum facere),
compreende este principio enquanto o dever de fazer o bem. No mesmo sentido,
Maria do Carmo Wanssa (2011, p. 112) conceitua a beneficéncia como “atos de
compaixao, bondade e caridade”.

Joaquim Clotet e Délio Kipper (1998, p. 42) afirmam que alguns autores da
filosofia moral que falaram acerca da beneficéncia o compreenderam enquanto uma
expressdo da benevoléncia, em oposicao a teoria de Thomas Hobbes na sua obra
“O Leviatd”, na qual declara o egoismo como um sentimento intrinseco aos seres
humanos.

E sabido que o homem n&o carrega dentro de si apenas sentimentos ruins, a
exemplo do egoismo. Na verdade, ele € capaz de sentir gratiddo, altruismo,
compaixao e benevoléncia para com os outros, o0 que o impulsiona a agir de maneira
a fazer o bem aos seus iguais e também ao patriménio publico (CLOTET; KIPPER,
1998, p. 42).

Assim, apesar de terem conceitos parecidos, beneficéncia e benevoléncia ndo
S80 a mesma coisa, pois este ultimo implica apenas em querer o bem, o que nao
significa que necessariamente sera tomada alguma atitude para que esse ato de
bondade seja realizado, ou seja, fica mais no campo das ideias, enquanto que a
beneficéncia acarreta obrigatoriamente em uma acédo capaz de gerar beneficios a
outras pessoas.

Wanssa (2011, p.112) apresenta trés aspectos da beneficéncia, quais sejam:
o geral, o especifico e o reciproco. Para ela, o aspecto geral compreende todas as
pessoas, enquanto que o especifico diz respeito a grupos determinados, a exemplo
dos amigos e parentes. Ja o reciproco se refere a ética no ambito médico, em que o
profissional da medicina, devido ao seu grau de instrucdo, possui dividas com a
sociedade em geral, e também com 0s pacientes.

Em 1979, o principio da beneficéncia foi abordado no Relatério Belmont e no

livro Principles of Biomedical Ethics, de Tom L. Beauchamp e James F. Childress.
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No Relatério Belmont, a beneficéncia € vista como um principio capaz de
nortear as pessoas a ndo causarem danos, a0 mesmo tempo em que as estimula a
fazer o bem. Ou seja, possui um mandamento positivo (faca o bem) e um negativo
(n&o cause danos) dentro de uma mesma concepcgao.

Por outro lado, para Beauchamp e Childress ao principio da beneficéncia
integra apenas a obrigacédo de fazer o bem, enquanto que o dever de ndo causar
danos diz respeito a outro principio, qual seja, o da ndo-maleficéncia.

O principio da ndo-maleficéncia deriva da maxima ética “primum non nocere”’,
gue significa ndo causar danos, acima de tudo (DINIZ, 2014, p. 40).

O principio da nao-maleficéncia ndo é absoluto, considerando que no ambito
da medicina ndo € incomum que certos danos sejam causados afim de que ao final
se tenha chegado a resultados favoraveis, com mais beneficios do que prejuizos.
Um exemplo disso ocorre em pacientes que necessitam amputar algum membro
com o objetivo de preservar-lhe a vida.

Nesse sentido, observa-se que foi necessario causar-lhe um dano (a perda de
um braco ou de uma perna) afim de assegurar um beneficio maior, qual seja, a
manutencdo da vida. Nessa perspectiva “a dor ou dano causado a uma vida
humana, s6 poderia ser justificado, pelo profissional da saude, no caso de ser o
préprio paciente a primeira pessoa a ser beneficiada” (CLOTET, 2003, p. 72).

Dessa forma, observa-se que os principios da n&o-maleficéncia e da
beneficéncia devem ser analisados conjuntamente (CLOTET, 2003, p. 71).

No que se refere a pratica médica, o principio da beneficéncia orienta no
sentido de fazer o bem ao paciente e também o de prezar pelo seu bem-estar,
segundo os critérios do bem concedidos pela propria medicina, de maneira que
contribua para promover a saude e a prevenir doencas, verificando os bens e os
males em um dado caso concreto, de modo a optar pelo caminho que traga mais
beneficios (CLOTET, KIPPER, 1998, p.p. 44-45).

Assim, de acordo com esse principio, os médicos devem sempre empreender
seus esforcos para potencializar os beneficios e reduzir os prejuizos (PESSINE,
BARCHIFONTAINE, 1998, p. 84).

Para Adriana Dabus Maluf (2013, p. 11), o principio da beneficéncia diz
respeito ao posicionamento do médico e dos profissionais da salde como um todo,
Nno que tange aos interesses mais importantes dos pacientes, buscando o seu bem-

estar e impedindo a ocorréncia de qualquer dano.
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No mesmo sentido leciona Maria Helena Diniz (2014, p. 39):

O principio da beneficéncia requer o atendimento por parte do médico ou do
geneticista aos mais importantes interesses das pessoas envolvidas nas
praticas biomédicas ou médicas, para atingir seu bem-estar, evitando, na
medida do possivel, quaisquer danos.

Esse principio se originou da tradicdo hipocrética, que afirmava que o médico
s6 poderia atuar de modo a trazer beneficios para o paciente, de acordo com a sua
convicgao, jamais lhe causando algum tipo de mal.

E nesse sentido que o Juramento de Hipdcrates estampa os seguintes
dizeres: “Aplicarei os regimes para o bem do doente segundo o0 meu poder e
entendimento, nunca para causar dano ou mal a alguém.”

E importante ressaltar que os médicos ndo podem exercer a sua profissdo
concebendo tal principio enquanto absoluto, assim como ocorre com o principio da
nao-maleficéncia, pois ele possui limitagdes, sendo, um deles, o respeito a dignidade

da pessoa humana:

E evidente que o médico e demais profissionais de saide ndo podem
exercer o principio da beneficéncia de modo absoluto. A beneficéncia tem
também os seus limites — o primeiro dos quais seria a dignidade individual
intrinseca a todo ser humano (CLOTET, KIPPER, 1998, p.p. 45-46).

Assim, € preciso que diante de uma alternativa de tratamento para uma
determinada enfermidade, o médico, a familia e o0 paciente observem se o0s
beneficios trazidos sao, de fato, maiores que os riscos, de modo que néo se tenha a
dignidade do paciente violada.

Relacionado a isto, Maluf (2013, p. 11) explica que nos casos em que se
verificam condicfes conflitantes, é preciso buscar o maximo de bem comparado ao
mal para o paciente. Afirma, ainda, que para Beauchamp e Childress a beneficéncia
€ “uma acao feita em beneficio alheio que obedece o dever moral de agir em
beneficio dos outros”.

E verdade que médico e paciente precisam ter uma comunicacdo aberta, em
gue é informada toda a situacdo de uma determinada doenca, no entanto, o principio
da beneficéncia também implica no dever médico em deixar de comunicar ao

paciente determinadas informacfes acerca da sua enfermidade, caso perceba que
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isto trard mais prejuizos e preocupacdes, 0 que podera trazer maiores transtornos
para o tratamento.

Um exemplo disso € o de evitar falar para um paciente terminal que ele esta
prestes a morrer, pelo motivo de que tal informacao néo Ihe traria nenhum beneficio,
mas poderia aumentar seu sofrimento.

E verdade que o principio da beneficéncia é proveniente do paternalismo
médico, no sentido de que oportuniza o médico em optar pela realizacdo do
tratamento em que acredita que trara mais beneficios para o paciente. No entanto,
diferentemente da época em que o paternalismo reinava completamente, e que o
meédico, por ser considerado uma autoridade, tomava suas decisdes sem ser
guestionado e sem ouvir a opinido dos pacientes ou de seus responsaveis, hoje,
prevalece o entendimento de que o médico devera mostrar 0 seu ponto de vista para
0 paciente, mas a opinido deste devera ser levada em consideracéo.

Assim, nos casos que envolvem pacientes Testemunhas de Jeova que
necessitam realizar algum tipo de tratamento através da transfusdo de sangue, sera
considerado um ato beneficente por parte do médico aquele que considera a
escolha do paciente em realizar o procedimento por outros meios, utilizando fluidos
diferentes do sangue ou através de tratamentos alternativos, mas igualmente
eficientes e capazes de se chegar ao objetivo pretendido.

No entanto, ao tratarmos do principio da beneficéncia na transfusdo de
sangue em pacientes Testemunhas de Jeova € importante analisarmos o texto do
artigo 22 do Cadigo de Etica Médica, o qual prevé ser vedado ao médico “deixar de
obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apds esclarecé-lo
sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.”

Ao examinarmos o artigo acima, percebemos que estamos diante de uma
excecdo a obtencdo do consentimento do paciente e do seu representante legal nos
casos de iminente perigo de vida.

Entendemos que o legislador infraconstitucional quis privilegiar o principio da
beneficéncia, ao permitir que nessas situacfes o médico possa intervir, ainda que
contrariamente a vontade do paciente, desde que o objetivo seja salvar uma vida.

Dessa forma, nos casos em que o médico opta por realizar a transfusao de
sangue em um paciente da religido Testemunha de Jeova que se encontra em risco
iminente de morte, percebemos que ele esta colocando em prética o principio da

beneficéncia, ao qual jurou obediéncia ao realizar o Juramento de Hipocrates, e que
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também esta estampado no art. 22 do Codigo de Etica Médica, ao qual esta
vinculado.

Por todo o exposto, podemos observar que o principio da beneficéncia esta
intimamente ligado a solidariedade, & medida em que a sua maxima incentiva a
fazermos bem uns aos outros, a amparar e a diminuir o sofrimento alheio. A
beneficéncia nos permite analisar e transformar as nossas proprias atitudes para
gue elas possam influenciar de maneira positiva na vida das pessoas e lhes
proporcionar bem-estar.

Nesse diapasao, foi possivel constatar que o médico deve respeitar a opinido
dos seus pacientes, ainda que estas estejam amparadas em sua crenca religiosa, no
entanto, devera intervir e atuar contra a vontade do paciente quando estiver diante
de um iminente obito.

No primeiro caso, estara agindo com beneficéncia pois ira buscar conciliar a
vontade do paciente que ndo deseja realizar transfusdo de sangue por motivo
religioso com o objetivo de propiciar o tratamento adequado, ainda que por vias
alternativas.

No segundo caso, 0 principio da beneficéncia pode ser vislumbrado na
intencdo médica de salvar uma vida. E qual seria o maior ato de bondade praticado
por um médico sendo a defesa da vida?

Nas situacdes em que o0 paciente esta em risco iminente de morte e se nega a
autorizar o tratamento, Genival Veloso de Franca (2010, p. 264) afirma que esta
justificada a realizacdo do tratamento arbitrario. Assim, em se tratando da hipotese
de salvar uma vida, o médico estaria autorizado a intervir sem o consentimento do
paciente, estando, ainda, livre de qualquer sancdo no ambito penal, em razdo da
excecao ao constrangimento ilegal.

Acerca desse assunto, Franca alega ainda que (2010, p. 265):

Diz o bom senso que, em situacdes dessa ordem, quando o tratamento &
indispensavel e o paciente se obstina, estando seu préprio interesse em
risco, deve o médico realizar, por meios moderados, aquilo que aconselha
sua consciéncia e o que é melhor para o paciente (principio da
beneficéncia).

Outrossim, ainda que a liberdade religiosa seja um direito fundamental, esta
ndo pode ser admitida quando acarreta na privagdo da vida, visto que a mesma é

limitada por principios de ordem publica, a exemplo do ndo induzimento ao suicidio,
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a ndo omissao de socorro, assim como a determinacdo de ndo matar e a de ajudar
aqueles que estdo a beira da morte (DINIZ, 2014, p. 356).

Maria Helena Diniz (2014, p. 357), amparada no entendimento de Pontes de
Miranda, afirma que:

Se entre os direitos a vida e a liberdade de religido apresentar-se uma
situacdo que venha a coloca-los em xeque, de tal sorte que apenas um
deles possa ser atendido, ter-se-4 a incidéncia absoluta do principio do
primado do direito mais relevante, que €, indubitavelmente, o direito a vida.

Portanto, é possivel observar que todos esses mandamentos tém influéncia
dos principios da beneficéncia e da ndo-maleficéncia, aos quais os profissionais da
medicina devem pautar seus comportamentos e suas escolhas, aos estarem diante
de pacientes com iminente perigo de vida.

Além da beneficéncia, a bioética nos apresenta outro principio orientador da

pratica médica: a autonomia.

2.3 AUTONOMIA

A palavra autonomia vem do grego autos, que significa proprio, € nomos, que
significa lei, governo, motivo pelo qual foi usada pela primeira vez para se referir a
autogestdo dos povos e das cidades-estado da Grécia.

Com o passar do tempo, a definicdo do vocabulo foi se expandindo, passando
a remeter também a nocédo de liberdade e a tomada de decis6es de acordo com
seus pensamentos e vontades.

Ao longo dos anos, esse principio recebeu diversos outros nomes. O
Relatério Belmont, por exemplo, que conferiu os limites éticos da pesquisa com
seres humanos, o chamava de “Principio do Respeito as Pessoas” e possuia dois
aspectos: o primeiro, afirmava que a autonomia das pessoas deveria ser respeitada,
e 0 segundo declarava que as pessoas que tivessem essa autonomia diminuida
deveriam ser protegidas (BARCHIFONTAINE; PESSINI, 2009, p.p. 571-572).

Foi apenas em 1979, com a publicacdo do livro “Principios da Etica
Biomédica”, de Tom Beauchamp e James Childress que o principio da autonomia
ficou conhecido por esse nome, em substituicdo ao principio do respeito as pessoas
(DINIZ; GUILHEM, 2012, p.p. 38-39).
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Hodiernamente, entdo, podemos entender uma pessoa autbnoma enquanto
alguém capaz de raciocinar, de compreender, de refletir e de fazer suas escolhas
sem interferéncias externas (WANSSA, 2011, p. 110). Ou seja, é a capacidade de
alguém tomar as suas proprias decisées, de acordo com a sua vontade e livre de
qgualquer coercéo.

Nesse viés, no ambito médico, o paciente estara exercendo a sua autonomia
guando a sua opinido for levada em consideracéo na escolha de eventual tratamento
ou intervencdo médica. Assim, percebe-se que na relacdo médico-paciente, o
principio da autonomia estard sendo respeitado quando este Ultimo for visto
enquanto sujeito, e ndo como um mero objeto, que apds ser informado, tem a sua
opinido levada em consideracdo na decisdo acerca do tratamento médico
(DRUMMOND, 2011, p. 34).

Sobre isso, Clotet (2009, p. 432) afirma que a autonomia do paciente
‘reconhece o dominio do paciente sobre a propria vida e o respeito a sua intimidade,
limitando, dessa forma, a intromissdo dos outros individuos no mundo da pessoa
gue esteja em tratamento.”

Para Maria Mathilde Marchi e Rachel Sztajn (1998, p. 3):

Autonomia em salde é o poder que tem o usuario de decidir que
profissional escolher para atendé-lo, que tratamento aceita ou admite, seja
por razéo de credo ou nao, determinando os seus interesses, que exerce de
forma independente. Funda-se no respeito a pessoa humana, a
individualidade, implicando no direito a escolha, a manifestacéo de vontade.
Se a escolha de cada pessoa € decorrente do exercicio de sua autonomia,
uma pessoa nao tem o direito de impor sua vontade a outrem.

A manifestacdo de vontade do paciente é realizada apds ele ter ciéncia de
todas as informacBes pertinentes a circunstancia em que se encontra, através do
consentimento esclarecido ou consentimento informado, sem que este tenha sido
coagido ou de qualquer outra forma induzido a tomar a sua deciséo.

Para isso, € necessario que médico e paciente tenham uma conversa sincera
e honesta, em que o profissional apresente todas as alternativas de tratamento,
mostrando os lados positivos e negativos de cada uma delas, e suas possiveis
consequéncias, além de seus beneficios e riscos, para que s6 apls essa
comunicacdo 0 paciente se sinta seguro para tomar a sua decisao de maneira

responsavel e consciente.
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Sobre isso, 0 Codigo de Etica Médica, em seu art. 22, proibe os profissionais
da medicina de deixarem de obter consentimento do paciente ou de seu
representante legal apds esclarecé-lo acerca do procedimento que seréd realizado,
exceto nas situacdes que implicam perigo iminente de morte.

O mesmo Cédigo, no art. 101, aborda o consentimento esclarecido no ambito
das pesquisas envolvendo seres humanos, vedando aos médicos, da mesma forma,
de deixarem de receber, dos pacientes ou de seus representantes legais, 0
consentimento livre e esclarecido para a realizacdo da pesquisa, apés informarem a
sua natureza e as suas consequéncias.

Segundo Drummond (2011, p. 34), essa prética atual de informar o paciente
diminui a possibilidade de manipulagdo do mesmo, além de trazer, através do
didlogo, o sentimento de confianca, a medida em que médico e paciente cooperam
para se chegar a melhor solucéo.

Assim, percebe-se que o consentimento, para ser exercido em sua plenitude,
precisa envolver o conhecimento do paciente no que se refere aos aspectos das
possibilidades de tratamento a que pode ser submetido, bem como a auséncia de
constrangimento para optar entre uma ou outra alternativa.

A autonomia do paciente é reconhecida inclusive pelo Coédigo de Etica
Médica, quando em seu art. 24 proibe o médico de impedir o0 paciente de exercer 0
direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, do mesmo modo
gue veda o profissional de usar a sua autoridade para limitar esse direito.

No mesmo sentido, esse Codigo, no art. 31, garante que o paciente ou 0 seu
representante legal terdo o direito de exercer, sem embaracos, sobre a realizacédo de
praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.

Com a nocao de autonomia do paciente, um dos conflitos que surgem € o da
recusa do paciente a realizacdo da transfusdo de sangue por questao religiosa, 0
gue acontece nos casos das Testemunhas de Jeova.

Para os praticantes dessa religido, a transfusdo de sangue ndo é uma pratica
permitida, pois interpretam diversas passagens biblicas (Génesis, 9:3-4; Levitico,
17:10-14; Atos, 15:19-21) no sentido de que o sangue € um fluido sagrado que néo
pode ser “ingerido”.

Como ja visto, a liberdade religiosa € um direito fundamental em que se
concede aos individuos a garantia de poderem acreditar em um ser superior, cujos

ensinamentos influenciardo todos 0s seus pensamentos, comportamentos e
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decisbes, inclusive aquelas referentes a sua saude, além de ser também um dos
reflexos da autonomia, a medida em que permite os sujeitos a decidirem de acordo
com suas crengas.

Nesses casos, € necessario encontrar uma forma de conciliar o respeito a
autonomia do paciente, que tem total liberdade para nao aceitar a transfuséo de
sangue com o dever ético do médico em salvar vidas.

Para tanto, em razao de também ser imprescindivel o respeito ao direito
fundamental & vida, € preciso analisar se 0 paciente esta sofrendo risco iminente de
vida e a hemoterapia € a Unica forma de salva-lo ou se a sua situacdo ndo € de
urgéncia e ha possibilidade de utilizagdo de tratamentos alternativos.

Nesse sentido, Maria Helena Diniz (2014, p. 346) entende que o paciente da
religido Testemunha de Jeova, ao optar por um tratamento que nao faz uso de
sangue nao estaria escolhendo morrer, ou seja, ndo estaria dispondo do seu direito
a vida, mas simplesmente elegendo uma outra forma de tratamento, em respeito ao
seu direito de crenca.

Assim, entende-se que, sempre que possivel, os profissionais médicos devem
recorrer a outros tipos de tratamento, todavia, nos casos de iminente perigo de vida,
a transfuséo de sangue, ainda que nao consentida, deve ser realizada, em razéo da
prevaléncia do direito a vida.

Sobre isso, afirma Diniz (2014. p. 353):

Sendo urgentes e inadidveis o tratamento médico, a intervencao cirdrgica e
a transfusdo de sangue nado consentida, prevalecem diante da ciéncia, do
valor da vida do paciente e do interesse da comunidade, pois a vida é um
bem coletivo, que interessa mais a sociedade do que ao individuo. Nao se
pode, portanto, submeter o médico a vontade do doente ou a de seus
familiares, porque isso equivaleria a transforma-lo num simples locador de
Servigos.

Hé& que se analisar, ainda, 0s casos que envolvem pacientes incapazes, Como
no caso das criancas ou daqueles que estdo momentaneamente inconscientes.

Para que uma determinada decisédo seja realmente autbnoma, é preciso que o
paciente, no momento em que precise se pronunciar, tenha condi¢cfes psiquicas de
analisar a situacdo em que esté imerso, a fim de fazer a melhor escolha, respeitando
0s seus ideais, mas também a sua saude.

E por isso que nos casos em que o sujeito, devido a doenca, perde

completamente a capacidade de raciocinar, ou seja, esta temporariamente incapaz,
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ou quando ainda ndo adquiriu a aptidao para decidir sobre questdes importantes da
sua vida, como no caso das criangas, essa autonomia sera mitigada, ficando a cargo
dos familiares ou do proprio médico a incumbéncia de deliberar sobre a melhor
solucédo para a saude do paciente.

Esse entendimento influenciou o posicionamento adotado pelo Conselho
Regional de Medicina de Sao Paulo, que emitiu o parecer n® 27.278/96, que trata
dos casos de transfusdo de sangue em pacientes Testemunhas de Jeova, e que
trouxe importante entendimento acerca da medida a ser tomada nas situacdes que
envolvem criancas.

Sobre isso, decidiu que:

Devera o médico procurar os recursos técnicos e cientificos para proteger a
saude do paciente, sem contrariar a sua vontade expressa, contudo, com
relacé@o a criancas deve ser realizada a transfusdo em situa¢des de iminente
risco de vida.

O parecer acima trata especificamente dos casos em que a liberdade religiosa
dos pais pode interferir no direito a vida do filho. Ndo obstante o entendimento
firmado esteja direcionado para as situagcdes em que existe iminente perigo de vida,
a doutrina majoritaria entende que devera ser feita a transfusdo de sangue, ainda
gue nao haja esse risco, mesmo que contra a vontade dos pais ou responsaveis.

Entende-se que o direito a liberdade religiosa dos pais ndo pode estar acima
do direito a vida do filho menor, visto que a recusa deles pode configurar crime de
abandono material e moral, culminando na perda do poder familiar.

De acordo com Maria Helena Diniz (2014, p. 355), a razdo de ser de tal
entendimento se da no reconhecimento da ilegitimidade da escusa de consciéncia
guando esta pde em risco direito fundamental de terceiro, a exemplo do direito a
vida.

Assim, nos casos em que pais Testemunhas de Jeova ndo autorizam a
transfusdo de sangue no filho menor de idade que esteja em iminente perigo de
vida, é possivel que se leve o caso as autoridades policiais para que os médicos nao
sejam responsabilizados pelo crime de omisséo de socorro. Sobre isso, seguimos o
raciocinio de Diniz (2014, p. 356), que entende que deve ser realizada a transfusdo

de sangue mesmo sem autorizacgéo judicial, para que dessa forma se evite o crime
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de omisséo de socorro e de periclitagdo de vida, em virtude da obrigagdo médica de
salvar vidas.

Nessa esteira, é possivel verificar que o respeito ao principio da autonomia é
fundamental e deve nortear todas as praticas médicas, sendo dever do médico
informar o paciente acerca de todo o contexto a que esta imerso, bem como o0s
tratamentos aos quais podera ser submetido, comunicando todos os maleficios e
beneficios de cada um deles, para que s6 depois de devidamente esclarecido ele
possa realizar a sua escolha.

Todavia, o principio da autonomia ndo € absoluto, podendo ser preterido, em
determinados casos, pelo principio da beneficéncia inerente ao paternalismo fraco
(weak) ou forte (strong), como nas transfusbes de sangue em pacientes
Testemunhas de Jeova que estejam inconscientes, dos filhos menores dos
seguidores dessa religido e também nos casos de pacientes Testemunhas de Jeova
maiores e capazes, mas que estejam em risco iminente de vida e que a transfusao
de sangue seja 0 Unico meio para preservar a sua vida, em razao da primazia do
direito mais relevante.

No entanto, como ainda existem divergéncias com relacdo ao principio que
deve preponderar nos casos de transfusdes de sangue em pacientes da religido
Testemunhas de Jeova, é possivel que, a depender do posicionamento adotado pelo
médico, ele venha a refletir no campo da responsabilidade civil. Por isso, €&

importante analisarmos este instituto.
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL

3.1 ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

E natural da vida em sociedade que os individuos se relacionem, e assim,
causem impactos uns aos outros. A consequéncia desses vinculos pode ser
benéfica, mas nado é raro que dessas relacdes se resulte prejuizos.

E justamente a partir da ocorréncia do dano que nasce a nogdo de
responsabilidade, com o intuito de reparar o prejuizo e punir o autor da ofensa.

Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves (2018, p. 19) afirma que a
responsabilidade se propde a recuperar tanto o equilibrio moral quanto material que
fora restringido da vitima do dano, de maneira que a razdo de ser da
responsabilidade civil se baseia no desejo de restaurar a harmonia e o equilibrio
violados.

A responsabilidade civil pode ser classificada em contratual ou extracontratual
(aquiliana), de maneira que a obrigacdo de indenizar pode surgir em razdo do
inadimplemento de uma regra pactuada em um contrato ou de uma violacdo de um
dever legal.

De acordo com Flavio Tartuce (2017, p. 328), a responsabilidade
extracontratual € baseada no ato ilicto e no abuso de direito, previstos,
respectivamente, nos artigos 186 e 187 do Caodigo Civil.

O art. 186 dispde que “aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. O art. 927 do Cdédigo Civil, por sua vez,
ordena a obrigacdo de reparar na ocorréncia de dano causado a outrem em razao
da pratica de ato ilicito.

O ato ilicito € aquele que é praticado em desconformidade com a ordem
juridica, desrespeitando direitos e causando danos a outros individuos, razdo pela
gual nasce o dever de reparar (TARTUCE, 2017, p. 329).

Assim, percebemos que, em regra, qualquer conduta humana capaz de violar
direito e causar dano € passivel de responsabilizacao.

Ja o art. 187 afirma que “também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou

social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
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Dessa forma, podemos perceber que, de acordo com o artigo supracitado, o
nosso ordenamento juridico também considera suscetivel de indenizacdo aqueles
atos que originariamente estavam dentro dos limites legais, mas que ao serem
excedidos, passam a configurar atos ilicitos em razdo do abuso do direito.

Outrossim, € necessario analisarmos 0s elementos caracterizadores da
responsabilidade civil, necessérios para que haja o dever de indenizar, quais sejam:
a conduta, o dano, o nexo e a culpa.

No que se refere a conduta humana, ela pode ser positiva, quando se trata de
uma acao, ou negativa, quando apresenta uma omissdo. Com relacdo a esta Ultima,
€ preciso que haja o dever juridico de realizar um determinado ato e, além disso, é
necessaria a comprovacao de que tal ato deixou de ser praticado.

Além disso, de acordo com o entendimento de Tartuce (2017, p. 340), “em
reforco, para a omissédo € necessaria ainda a demonstracdo de que, caso a conduta
fosse praticada, o dano poderia ter sido evitado”.

Ademais, sabe-se que para que haja a obrigacédo de indenizar, € necessaria a
comprovacdo do dano, que pode ser patrimonial ou extrapatrimonial, sendo o dano
moral o maior exemplo deste.

Para Venosa (2012, p. 37), “dano consiste no prejuizo sofrido pelo agente.
Pode ser individual ou coletivo, moral ou material, ou melhor, econébmico e néo
econdémico”.

Nesse viés, o dano patrimonial é aquele que atinge o patriménio material de
algum individuo.

Analisando o contetdo do art. 402 do Cédigo Civil, é possivel extrair que o
dano patrimonial pode ter natureza de dano emergente e/ou lucro cessante. O dano
emergente corresponde ao que efetivamente se perdeu, ja o lucro cessante € aquilo
gue o prejudicado razoavelmente deixou de ganhar. Assim, num acidente de carro
envolvendo um taxi, os prejuizos diretos no carro, como arranhdes e amassados,
representam o dano emergente, ja o dinheiro que deixou de ganhar com a atividade
enquanto o veiculo ficou na oficina configura o lucro cessante.

Dessa forma, de acordo com Paulo Nader (2016, p. 120):

O dano se diz patrimonial quando provoca a diminui¢cdo do acervo de bens
materiais da vitima ou, entdo, impede o seu aumento. Materializa-se por
danos emergentes, com a diminuicdo do patrimbnio, ou por lucros
cessantes, quando a vitima se vé impedida da atividade que lhe traria
proveito econémico.
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O dano moral € aquele que afeta a esfera imaterial dos individuos,
principalmente ao que corresponde aos direitos da personalidade, podendo causar
sofrimento mental e fisico.

Segundo Stolze e Pamplona (2012, p. 111):

O dano moral consiste na leséo de direitos cujo contedido ndo € pecuniario,
nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos
afirmar que o dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da
pessoa (seus direitos da personalidade), violando, por exemplo, sua
intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados
constitucionalmente.

Vale ressaltar que a reparagcéo do dano moral tem como objetivo compensar a
vitima pelos prejuizos suportados, e ndo de acrescer ao seu patrimoénio, de maneira
gue nao se estabelece um preco para a dor e o sofrimento, na verdade, 0 que se
busca € uma maneira de amenizar as consequéncias do dano (TARTUCE, 2017, p.
353).

E tdo verdade a preocupacéo em tentar atenuar as ofensas causadas pelo ato
gue deu ensejo ao dano moral que o Enunciado n. 589 da VII Jornada de Direito
Civil declarou que “a compensacido pecuniaria ndo € o unico modo de reparar o
dano extrapatrimonial, sendo admitida a reparacédo in natura, na forma de retracédo
publica ou outro meio”.

Importante destacar, ainda, que o0s sentimentos de dor e sofrimento,
comumente atrelados ao dano moral, ndo se confundem com este, sendo apenas
efeitos da ofensa, conforme o Enunciado n. 445 da V Jornada de Direito Civil, o qual
assegura que “o dano moral indenizavel nao pressupbde necessariamente a
verificagdo de sentimentos humanos desagradaveis como dor ou sofrimento”.

De acordo com o art. 373, |, do Cddigo de Processo Civil, em regra, o 6nus da
prova do dano recai sobre o autor da demanda, todavia, € possivel que seja feita a
inversao do 6nus da prova, nos casos previstos em lei ou diante das particularidades
da causa relativas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo, ou quando for mais facil obter a prova do fato contrario (art. 373, §1°, CPC),
ou ainda por convencéo das partes (art. 373, §3°, CPC).

Apesar de ser necessaria a comprovagdo do dano, é possivel que ela seja

dispensada em algumas hipéteses de dano moral, em razéo do dano ser presumido,
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como no caso de inclusdo indevida do nome em cadastros de inadimplentes e do
atraso de voo, é o chamado dano moral in re ipsa.

O terceiro pressuposto da responsabilidade civil, o nexo de causalidade,
corresponde a relacdo entre a conduta e o dano. Para tanto, € necesséria a
confirmacédo de que sem o fato, o resultado ndo ocorreria.

Nesse sentido, havendo o dano, mas sendo comprovada que a sua causa
ndo tem ligacdo com a conduta do suposto ofensor, ndo h& nexo de causalidade,
portanto, inexiste o dever de indenizar (TARTUCE, 2017, p. 346).

Sobre isso, é importante examinarmos as excludentes da responsabilidade
em razdo do rompimento do nexo causal. Sdo elas: a culpa exclusiva da vitima, o
fato de terceiro, o caso fortuito e a forga maior.

A culpa exclusiva da vitima, de acordo com Venosa (2012, p. 55), impede o
nexo causal, por isso ndo ha a obrigacéo de indenizar.

Sobre isso, leciona Paulo Nader (2016, p. 166):

Embora se constatem o dano a outrem e a conduta do agente, este nao
serd responsavel caso se comprove a culpa exclusiva da vitima, ou seja, a
inexisténcia de causalidade entre a acdo ou omissdo do agente e o
resultado lesivo. Isto ocorre, por exemplo, quando o agente trafega em seu
veiculo e a vitima, consciente ou por imprudéncia, se projeta diante do
automovel, vindo a sofrer lesbes corporais ou a perda da vida.

Os efeitos da culpa exclusiva da vitima ndo podem ser confundidos com 0s
efeitos da culpa concorrente, pois neste ultimo ndo ha o rompimento do nexo de
causalidade. Assim, permanece o dever de indenizar, sendo que, nesse caso, O
valor a ser pago sera proporcional a parcela de contribuicdo para o resultado
danoso.

O fato de terceiro € aquela conduta verdadeiramente praticada por um
individuo, mas que é atribuida a outrem. Para que a pessoa a quem foi imputada a
pratica do ato ndo responda civiimente, € preciso que demonstre que ndo teve
nenhuma parcela de participacdo no resultado, pois, se for comprovado que de
alguma forma contribuiu para o evento danoso, devera ser responsabilizada, em
razao da configuracéo da responsabilidade solidaria.

O caso fortuito e a forga maior, por sua vez, elidem a responsabilidade civil
em razdo do rompimento do nexo de causalidade por causa das suas caracteristicas

essenciais da imprevisibilidade e inevitabilidade. Sao, primordialmente, fatos da
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natureza, como inundacoes, terremotos, desabamentos, 0s quais sdo impossiveis
de prever e de conter. Sendo assim, qualquer dano causado por caso fortuito ou
forca maior ndo deverd ser indenizado.

O quarto e ultimo pressuposto da responsabilidade civil, a culpa ou dolo, é
aquele que ira examinar a intencdo do agente na pratica do ato que gerou o dano.

Para Carlos Roberto Gongalves (2018, p. 50), o art. 186 do Cadigo Civil,
quando fala em “agdo ou omissao voluntaria” esta se referindo ao dolo, j& quando
menciona a “negligéncia ou imprudéncia”, esta tratando da culpa.

Nesse sentido, o ofensor age com dolo quando possui a intencdo de
prejudicar a vitima, de maneira que o dano causado foi consciente, proposital.

Dessa forma, estando presente o dolo, a vitima deve ser reparada, de forma
gue todos os danos suportados sejam indenizados, de acordo com o que preceitua o
art. 944 do Cadigo Civil.

Quando o agente atua com culpa, por outro lado, ndo se verifica a intencéo de
causar danos. Na verdade, os prejuizos causados a vitima sdo consequéncias da
falta de cuidado e de atencédo, e ndo de um comportamento premeditado.

Nos termos do art. 186 do Caodigo Civil, a culpa esta configurada quando o
ofensor agir com negligéncia ou imprudéncia. Além dessas duas, a doutrina inclui
mais um aspecto para a afericdo da culpa, a impericia.

Héa negligéncia quando alguém possui 0 dever de praticar determinado ato,
mas ndo o faz e com isso causa prejuizo a outrem. Ou seja, na negligéncia a
omissdo caracteriza o dever de reparar, a medida em que o agente da ofensa
possuia a obrigacao de realizar determinada tarefa.

Um individuo age com imprudéncia quando ndo se comporta com a cautela
necessaria, o que acaba criando riscos para outras pessoas. Ja a impericia se
configura quando um determinado ato é praticado por um sujeito que ndo possui
aptiddo para tanto. Assim, nessa hipotese, o ofensor causa dano pois agiu sem
possuir qualificacéo técnica.

Destarte, explica Paulo Nader (2016, p. 139):

Por negligéncia, quando a atitude é de menoscabo, de incuria, de omisséo.
O agente deve, por exemplo, pér 6leo na maquina antes de coloca-la em
funcionamento e se esquece da providéncia, provocando prejuizo a outrem.
Na imprudéncia, ndo observa a cautela necessaria, criando riscos, como na
hipotese em que, por excesso de velocidade, provoca o capotamento do
carro e danos corporais em seu acompanhante. Caracteriza-se a impericia
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guando o dano decorre da inobservancia de normas técnicas, como no caso
em gue o motorista provoca abalroamento por golpe errado de direcéo.

Nesse viés, destaca-se a responsabilidade civil subjetiva, por meio da qual o
ofendido deveréa provar o dolo ou a culpa do ofensor para que possa alcancar a sua
reparacdo. Assim, se 0 agente ndo atuou com negligéncia, imprudéncia, impericia
ou com a intengdo de causar o dano, ndo havera o dever de reparar.

Apesar desse ser o0 tipo de responsabilidade que vigora no nosso
ordenamento juridico, em algumas situacdes especificas a comprovacdo pode ser
dispensada, de modo que para que haja a responsabilizacdo, basta mostrar que
houve a conduta, o dano e o0 nexo de causalidade. Nesse caso, estaremos diante da
responsabilidade civil objetiva.

Diante de tudo o que foi exposto, percebemos que para que haja a
responsabilidade civil, é preciso que tenha existido uma conduta humana (comissiva
ou omissiva) causadora de um dano (patrimonial ou extrapatrimonial), sendo
necessario provar o dolo ou a culpa do agente se a responsabilidade for subjetiva,
ou ainda, independer dessa comprovacéao, no caso da responsabilidade ser objetiva.

Dessa forma, observamos também que tal instituto € importante na
restauracdo dos prejuizos suportados por aqueles que tiveram seus direitos
violados.

Assim, superado 0s aspectos gerais da responsabilidade civil, passaremos a

analisar a responsabilidade civil médica.

3.2 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

A Constituicdo Federal, ao consagrar o direito a saude como direito social,
previsto no art. 6°, a0 mesmo tempo o elevou a categoria de direitos fundamentais,
mais especificamente os direitos fundamentais de segunda dimenséo, os quais, de
acordo com o art. 5°, 81° da CF, possuem aplicabilidade imediata (CIARLINI, 2013,
p. 34).

De acordo com Farias, Rosenvald e Netto (2017, p. 782):

A responsabilidade civil sempre se ocupou, através dos séculos, com o0s
danos relacionados a acdo ou omissao de alguém diante da saude alheia,
com danos mais ou menos graves. Vivemos, hoje, no Estado dos direitos
fundamentais, e a saude dos cidaddos ganha progressivamente
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importancia, ndo s6 na formulagdo genérica de politicas publicas, mas
também na solucéo concreta dos casos em que houve dano.

Nesse viés, observamos que a responsabilidade civili médica € de suma
importancia, devido a necessidade de reparar os danos sofridos pelos pacientes,
tanto no campo fisico quanto psiquico.

Atualmente, com todo o avanco da ciéncia e da tecnologia, a medicina péde
modernizar as suas técnicas e implantar novos tratamentos, de maneira que 0s
resultados obtidos nos dias de hoje sdao muito mais satisfatérios do que os de
antigamente.

No entanto, essa inovacgao trouxe consigo maiores riscos a atividade, fazendo
com gue cada vez mais 0s pacientes pleiteiem reparacdes em razao dos problemas
gue surgem por causa dos resultados que sao muitas vezes imprevisiveis (FRANCA,
2017, p. 256).

Dessa forma, de acordo com Couto Filho e Souza (2001, p. 27), a

responsabilidade civil médica pode ser definida da seguinte maneira:

A responsabilidade civil médica é, pois, a obrigacdo que tem o profissional
da saude de reparar um dano porventura causado a outrem no exercicio de
sua profissdo. De bom alvitre lembrar que ao se falar nessa modalidade de
responsabilidade civil, esta-se falando ndo somente do profissional liberal,
mas também dos estabelecimentos de salde em geral.

Assim, percebemos que a responsabilidade civil do médico pressupde um
dano causado ao paciente no exercicio da profissdo, de maneira que o profissional
da saude tera a obrigacéo de ressarci-lo pelos eventuais prejuizos suportados.

Nesse sentido, o Cdédigo Civil de 2002, ao tratar da responsabilidade dos

profissionais da medicina no art. 951, preconiza:

O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizagao
devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-
Ihe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.

Dessa maneira, sempre que, agindo com negligéncia, imprudéncia e
impericia, o médico causar morte, lesdo ou ofensa a saude do paciente ou defeito
pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu oficio ou profissao, ou que lhe diminua

a capacidade de trabalho, este devera reparar a vitima.
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Com relacédo a natureza da responsabilidade civil médica, a partir da analise
do disposto no art. 951 do Cadigo Civil, podemos extrair que a responsabilidade do
medico e dos demais profissionais da saude é subjetiva. Assim, para que ele tenha o
dever de reparar, a culpa devera ser comprovada.

A teoria objetiva da responsabilidade civil é aplicada apenas aos hospitais e
as clinicas, que, atuando como fornecedores de servicos, se submetem a teoria do
risco, respondendo pelos danos causados independentemente da comprovacao da
culpa ou do dolo (VENOSA, 2012, p. 142).

Assim, para que o profissional da saude seja responsabilizado, é preciso que
estejam presentes os pressupostos da responsabilidade civil que ja foram outrora
estudados: a conduta, o dano, o nexo e a culpa ou dolo.

De acordo com Genival Veloso de Franca (2017, p. 268), o dano devera ser
proveniente de uma conduta licita, sendo, a infracdo podera ser configurada
enquanto uma violagcdo mais grave, a exemplo do aborto criminoso; na afericdo da
culpa, destaca-se o ato médico praticado sem a intencdo de prejudicar, através da
negligéncia, da imprudéncia ou da impericia; o dano é elemento essencial para a
existéncia da responsabilizacdo, devendo ser real, efetivo e concreto, além de ser
relevante para calcular o valor da indenizacdo; o nexo de causalidade corresponde a
ligac&o entre a conduta praticada pelo médico e o dano causado ao paciente.

Do ponto de vista de Franca, além desses quatro elementos, é importante
destacar que para que se configure a responsabilidade civil médica, € necessario
gue a conduta ofensiva tenha sido realizada por profissional da medicina
devidamente habilitado, ou seja, o autor do ato deve ser necessariamente médico,
caso contrario, além de ter que reparar os danos, também sera punido em razédo do
exercicio ilegal da medicina.

No estudo da responsabilidade médica, € importante enfatizar os elementos
gue caracterizam a culpa, considerando que a maior parte das acfes indenizatorias
contra os profissionais da medicina decorrem de condutas praticadas com
negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Assim, € imprudente o médico que atua sem a devida cautela e atencéo, que
sabe dos riscos de seu comportamento, mas que mesmo assim o pratica, sem
pensar nas consequéncias, a exemplo de um médico que realiza cirurgia sem a sua

equipe de apoio completa. Ou seja, € um ato comissivo.
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A negligéncia ocorre quando o médico € inerte, passivo, de maneira que a
responsabilidade advém da sua omissdo. Como exemplo, citamos o abandono do
paciente quando ele ainda precisa de cuidados.

A impericia, por sua vez, ocorre quando o médico ndo possui 0 conhecimento
técnico para realizar determinado procedimento. De acordo com Franca (2017, p.
279), seria dificil atribuir a impericia a um profissional habilitado, considerando que o
diploma é justamente o documento que reconhece que um individuo possui
conhecimentos para exercer determinada atividade.

No entanto, acreditamos que é possivel a impericia praticada por um médico,

seguindo o raciocinio de Kfouri Neto (2013, p.p 114-115), que explica:

A impericia médica é aferida dentre aqueles que detém o diploma. Pode ser
definida, de modo simples, como a falta de habilidade normalmente
requerida para o exercicio legitimo da atividade profissional, proveniente da
caréncia de conhecimentos necessarios, da inexperiéncia ou da inabilidade.

Na seara da responsabilidade civil,b o meédico também pode ser
responsabilizado civilmente em razdo da inobservancia de alguns deveres inerentes
a sua profissao, os chamados deveres de conduta.

Ao médico é exigido o cumprimento de uma série de obrigacfes, que se nao
forem observadas e, por causa disso, provocarem danos, dardo ensejo ao dever de
reparacao desses prejuizos.

No que tange a esses deveres de conduta, Franca (2017, p. 261) menciona o
dever de atualizacdo, o dever de vigilancia e de cuidados, o dever de abstencao de
abuso e o dever de informacao.

O dever de atualizacdo corresponde a obrigacdo dos profissionais da
medicina de se manterem informados acerca das inovacfes do ambito médico,
devendo estar sempre buscando implementar técnicas e tratamentos modernos.
Dessa forma, € de suma importancia que os médicos estejam sempre se
atualizando, como forma de evitar a alegacao de falta de conhecimentos nas acfes
de responsabilidade.

O dever de vigilancia e de cuidados esta intimamente atrelado a negligéncia,
em razao de estar, da mesma forma que esta, caracterizado pela omissao e pela

inércia. Assim, qualquer ato médico que fuja do seu dever de agir com prudéncia,
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zelo e cuidado, serd passivel de reparacdo, se desse ato resultar algum tipo de
dano.

O dever de abstencdo de abuso decorre da obrigacdo do médico em atuar
dentro dos limites impostos e com a devida cautela. Assim, se ele emprega métodos
desnecessarios, que excede a conduta permitida, ele ndo evitou o abuso e com isso
ocasionou um dano. Assim, estd mais do que configurada a responsabilidade civil.

Por fim, o dever de informacdo, inerente ao principio da autonomia,
corresponde ao dever do médico em comunicar ao paciente, de forma clara e
precisa, acerca de todos os riscos e beneficios de um determinado procedimento a
gue este sera submetido, para que o préprio paciente, devidamente instruido,
escolha entre prosseguir ou nao.

Esta escolha deve estar livre de qualquer coacao e, em regra, a opiniao do
paciente sera sempre respeitada.

No entanto, nos casos em que envolvem iminente perigo de vida, em respeito
ao principio da beneficéncia, o médico podera agir ainda que contrariamente a
vontade do paciente.

Assim, nesses casos, estaria afastada a responsabilidade civil do médico
devido ao seu dever legal e ético de salvar vidas. E nessa hipétese em que se insere
a responsabilidade civil do médico nas transfusdes de sangue em pacientes

Testemunhas de Jeova.

3.3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO NAS TRANSFUSOES DE
SANGUE EM PACIENTES TESTEMUNHAS DE JEOVA

N&o séo raras as vezes em que 0os médicos se encontram na presenca de
pacientes Testemunhas de Jeova que se recusam a realizarem transfusdo de
sangue.

De acordo com os seguidores dessa religido, diversas passagens biblicas
(Génesis 9:4, Levitico 17:10, Deuterondmio 12:23 e Atos 15:20) afirmam que o
sangue é um fluido sagrado, motivo pelo o qual eles repudiam o seu consumo, seja
oralmente, através dos alimentos, ou quando aplicado diretamente na veia, por meio
da transfuséo.

As Testemunhas de Jeova, por sua vez, aceitam realizar tratamentos

alternativos, como o uso de hemoderivados em pequenas fragcbes, que ndo séo
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considerados sangue pelos dogmas dessa religido, a exemplo da cola de fibrina de
qualquer origem, de soros, vacinas, expansores de volume plasmatico cristaléides,
hemodiluicdo (iso)normovolémica aguda e fator de coagulacdo VII de qualquer
origem, e de outras terapias que utilizam material autélogo e fresco, a exemplo da
circulacdo extracorpérea, hemodialise e plasma rico em plaquetas, que substituem o
sangue (AZAMBUJA; GARRAFA, 2010, p. 706).

Diante disso, percebemos o impasse ao qual ficam submetidos os médicos
frente a essas situacdes, em que, optando por realizar a transfusdo de sangue, 0
seu ato poderd ter consequéncias no ambito civel, em razdo de realizar
procedimento sem o devido consentimento do paciente, e, escolhendo respeitar a
vontade do paciente, podera vir a responder pelo crime de omissdo de socorro ou
até mesmo de homicidio.

Nessa esteira, 0 art. 135 do Codigo Penal, ao tratar da omissdo de socorro,
conceitua esse delito como sendo o ato de “Deixar de prestar assisténcia, quando
possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crianca abandonada ou extraviada, ou a
pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou nao
pedir, nesses casos, 0 socorro da autoridade publica”.

Dessa forma, podera o médico responder pelo crime de omissédo de socorro
se deixar de prestar ajuda no caso de paciente Testemunha de Jeova em situagcao
de iminente perigo de vida. Ainda, se de tal omisséo resultar dano, podera o médico
ser responsabilizado civilmente.

Assim, observamos que a questdo do iminente perigo de vida é crucial para
analisarmos qual conduta deverd ser adotada pelo médico, bem como a
responsabilidade civil deste nas transfusées de sangue em pacientes Testemunhas
de Jeova, por esse motivo, o Conselho Federal de Medicina, na Resolu¢cdo n°

1.021/80, adotou o seguinte posicionamento frente a esses casos:

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

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

2° - Se houver iminente perigo de vida, o médico praticard a transfuséo de
sangue, independentemente de consentimento do paciente ou de seus
responsaveis.
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Dessa forma, verificamos que nas situacdes em que existe a recusa a
transfusdo hematica por parte de paciente da religido Testemunha de Jeova, mas
gue ndo ha iminente perigo de vida, o principio da autonomia sera respeitado,
prevalecendo, nessa hipotese, o direito a liberdade religiosa, de maneira que seréo
adotados tratamentos alternativos, em obediéncia a crenca de tal paciente. Ou seja,
nessa primeira hipotese, a transfusdo de sangue ndo € medida necessaria para
salvar a vida, visto que ndo estamos diante de uma situacao de urgéncia.

Sobre isso, explica Franca (2017, p. 223):

Deve o médico entender, nos casos das Testemunhas de Jeova, que em
muitas ocasifes o sangue pode ser substituido por outros fluidos ou ndo ser
usado e, por isso, podera desenvolver uma forma de tratamento que nao
sacrifiqgue a vida nem comprometa seus principios religiosos.

Todavia, nos casos de existir perigo de vida, o méedico devera realizar a
transfusdo sanguinea, ainda que sem 0 consentimento do paciente ou de seus
responsaveis, em clara observancia ao principio da beneficéncia, preponderando
aqui, o direito a vida.

Outrossim, a Constituicao Federal, no art. 5°, Il, assegura que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, de forma
gue, aquele que ndo obedecer esse direito, recaira na sangao prevista no art. 146 do
Cddigo Penal, o qual dispbe acerca do crime de constrangimento ilegal:
“Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe haver
reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a
lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda”.

No entanto, esse mesmo dispositivo reconhece uma excecao ao previsto no
caput, o chamado tratamento arbitrario, proveniente da excecdo ao constrangimento
do livre arbitrio, assegurada no art. 146, § 3° | do Codigo Penal, que permite a
intervencdo médica ou cirargica, sem o consentimento, desde que o paciente esteja
em situacao de iminente perigo de vida.

De acordo com Damasio de Jesus (2014, p. 286), para que haja o crime de
constrangimento ilegal, é necessario que a pretensdo do sujeito ativo seja ilegitima,
ou seja, € preciso que o agente ndo tenha o direito de exigir da vitima o
comportamento desejado, seja atraves de violéncia, grave ameaga, ou qualquer

outro meio capaz de diminuir a sua resisténcia.
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Enquadra-se nesse tipo penal, por exemplo, 0 médico que obriga um paciente
Testemunha de Jeovd, sem iminente perigo de vida, a realizar a transfusdo de
sangue.

O § 39 inciso |, por outro lado, traz uma excludente de tipicidade, ao passo
que ndo comete crime o médico que realiza transfusdo de sangue em paciente
Testemunha de Jeova com iminente perigo de vida, em razdo do estado de
necessidade de terceiro, questdo ja pacificada pelo Conselho Federal de Medicina,
como explicitado anteriormente.

Acerca do assunto, explica Luiz Vicente Cernicchiaro (1999, p. 51):

Em decorréncia ndo configura constrangimento ilegal (compelir, mediante
violéncia, ou grave ameaca, a fazer ou deixar de fazer alguma coisa a que
nado esta obrigada por lei) compelir médico a salvar a vida do paciente de
perigo iminente e promover a transfusdo de sangue, se cientificamente
recomendada para esse fim. Alids, cumpre fazé-lo, presente a necessidade.
O profissional da medicina (em qualquer especialidade) esta submetido ao
Direito brasileiro. Tanto assim que as normas da deontologia médica devem
ajustar-se a ele. Dai, ndo obstante, ser adepto de Testemunha de Jeova,
antes de tudo, precisa cumprir a legislacdo vigente no pais.
Comparativamente, seria 0 mesmo o juiz de paz (agente do Estado), porque
catdlico, recusar a celebracdo de casamento porque um dos nubentes é
divorciado, o que é proibido pelo Direito Canbnico.

Além disso, sabe-se que um mesmo ato pode gerar efeitos tanto na esfera
penal quanto na esfera civil, a medida em que um crime pode causar danos de
natureza patrimonial ou moral, o que justifica a sua reparacao.

Nesse sentido, o Codigo de Processo Penal, nos arts. 386 e 397 elenca as
hipéteses de absolvicdo do réu, no entanto, a depender da hipotese, ainda que
absolvido criminalmente, a questao podera ser demandada no juizo civel.

Aury Lopes Jr. (2016, p.p. 249-252) sustenta que, no art. 386 do CPP, os
incisos |, IV e VI (estar provada a inexisténcia do fato, estar provado que o réu néo
concorreu para a infracdo penal e existirem circunstancias que excluam o crime ou
isentem o réu de pena ou mesmo se houver fundada davida sobre sua existéncia) e
o inciso | do art. 397 do CPP (a existéncia manifesta de causa excludente de
ilicitude) impedem a demanda de indeniza¢éo na esfera civel.

No entanto, as hipéteses dos incisos Il, Ill, V e VII do art. 386 do Codigo de
Processo Penal (ndo haver prova da existéncia do fato, ndo constituir o fato infragédo
penal, ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal e ndo existir

prova suficiente para a condenacéo), bem como os incisos Il, Ill e IV do art. 397 do
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Cddigo de Processo Penal (a existéncia manifesta de causa excludente da
culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade, que o fato narrado n&do constitui
crime e a extingdo da punibilidade do agente) ndo impendem a propositura da agao
de reparacéo civil.

Para o presente trabalho, importa analisar o inciso VI do art. 386 combinado
com o inciso | do art. 397, que tratam da impossibilidade de buscar a reparacao na
esfera civel em raz&do da inexisténcia de crime devido a presenca de uma excludente
de ilicitude.

No processo penal, as excludentes de ilicitude sdo o estado de necessidade,
a legitima defesa, o exercicio regular de direito e o estrito cumprimento de dever
legal. Nesse viés, preconiza o art. 65 do Codigo de Processo Penal: “Faz coisa
julgada no civel a sentenca penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado
de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no
exercicio regular de direito”.

Dessa forma, entendemos que, a excecdo ao constrangimento do livre
arbitrio, prevista no art. 146, 8 3° | do Cddigo Penal justifica o posicionamento
adotado pelo Conselho Federal de Medicina na Resolucéo n° 1.021/80, motivada
pelo estado de necessidade de terceiro. Assim, o médico frente a uma situacao que
envolve paciente Testemunha de Jeova em que a transfusdo de sangue € o Unico
meio de salvar sua vida, deverd realizar o procedimento, ainda que sem o
consentimento, visto que este comportamento € justificado pelo perigo atual que néao
pode ser evitado de outra maneira.

Nesse sentido, explica Luiz Regis Prado (2008, p. 255):

Essa conduta tipica tera sua ilicitude afastada se presentes os requisitos do
estado de necessidade como causa de justificacdo. Fundamenta-se o
estado de necessidade porque a conduta do medico visa afastar de perigo
atual ou iminente bem juridico alheio (vida do paciente), cujo sacrificio, nas
circunstancias, ndo era razoavel exigir-se. O mal causado (violagdo da
liberdade pessoal) € 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 leséo do bem juridico de menor valor
como Unico meio de salvar o de maior valor.

Sendo assim, é possivel observar que a conduta praticada em estado de
necessidade exclui a responsabilidade penal, de maneira que ndo comete crime de
constrangimento ilegal o médico que realiza a transfusdo hematica em pacientes

Testemunhas de Jeova que estejam sofrendo iminente perigo de vida.
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Consequentemente, considerando o regramento do art. 65 do Codigo de
Processo Penal, a sentenca penal que reconhece que um ato foi praticado em
estado de necessidade, faz, necessariamente, coisa julgada no civel, motivo pelo o
qual se pressupde que, nessa hipotese, a responsabilidade civil também é afastada,
visto que a coisa julgada impede que a questdo seja discutida na esfera civel.

Por isso, o estado de necessidade vislumbrado no ambito penal alcanca o
civel, obstando qualquer pretenséo relativa a indenizacao.

Kfouri Neto (2013, p. 221), ao tratar da problematica acerca das transfusfes
de sangue em pacientes Testemunhas de Jeova e suas repercussdes no ambito

civil, afirma que:

Entendemos que em nenhuma hipotese poder-se-ia buscar reparacdo de
eventual dano — de natureza moral — junto ao médico: se este realizasse, p.
ex., a transfusdo de sangue contra a vontade do paciente ou de seu
responsavel — provado o grave e iminente perigo de vida; se ndo a
realizasse, diante do dissenso consciente do paciente capaz, seria
impossivel atribuir-lhe culpa.

O estado de necessidade, por sua vez, exclui a ilicitude do ato, o que reflete
diretamente na afericdo da culpa.

Miguel Kfouri Neto (2013, p. 91) afirma que tal elemento da responsabilidade
civil “consiste no desvio de um modelo ideal de conduta, representado as vezes pela
boa-fé, outras pela diligéncia do bom pai de familia”.

Sendo assim, 0 que se esperaria de um médico diante de um paciente com
risco iminente de vida sendo o empreendimento de todas as forcas e meios para
salva-la?

Claramente ndo ha que se falar em dolo na transfusdo de sangue realizada
por médico em pacientes Testemunhas de Jeova com iminente perigo de vida, uma
vez que a sua intencdo é puramente a de salvar uma vida.

Portanto, nos resta analisar a existéncia da culpa em sentido estrito nesta
situacao especifica.

Como ja apresentado anteriormente, a culpa médica deve ser demonstrada
através da negligéncia, da imprudéncia ou da impericia.

Dessa forma, desde que a transfusdo de sangue seja realizada como Unica
alternativa para salvar uma vida, sendo observada toda a técnica, conhecimento e

cautela para a sua execucdo, ndo ha que se falar em culpa, em nenhuma de suas
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modalidades. Pelo contrario, o médico estara agindo da maneira que se exige o
ordenamento juridico, quando este determina que se proceda com a transfusao de
sangue em pacientes Testemunhas de Jeova com risco iminente de vida, mesmo
sem 0 seu consentimento.

Na verdade, negligente seria 0 médico que ficasse omisso diante de tal
situacao. Ademais, nada impede que o médico seja responsabilizado posteriormente
por algum erro decorrente da transfusdo, mas apenas pela realizacdo do
procedimento, feito de acordo com a observancia de todas as regras técnicas e com
todo o cuidado, ndo havera responsabilizacao.

Dessa forma, como a responsabilidade do médico é subjetiva, para haver
responsabilizacdo € necessario estarem presentes 0s quatro elementos da
responsabilidade civil: conduta, dano, culpa e nexo causal. Portanto, estando
afastada a culpa, ndo ha que se falar em dever de reparagéo.

Por todo o exposto, verificamos, a partir desse estudo, que a ponderagcao dos
direitos em conflito ira depender de cada caso concreto.

Assim, nos casos em que envolvam pacientes da religido Testemunha de
Jeova e que nao exista iminente perigo de vida, o médico devera respeitar a sua
vontade e, consequentemente, a sua liberdade religiosa, buscando, para isso,
tratamentos alternativos que substituam o sangue.

Todavia nos casos que envolvam pacientes capazes e conscientes e com
risco iminente de vida, a medida mais adequada a ser tomada pelos médicos € a
realizacdo da transfusédo de sangue, ainda que sem consentimento, pois ao agir de
acordo com a vontade do paciente, podera ser submetido as penas do crime de
omissédo de socorro ou até mesmo homicidio, se o paciente vier a Obito.

Assim, nessas situacdes, o direito a vida prevalece diante do direito a
liberdade religiosa.

Apesar do principio da autonomia ser a regra atualmente, em alguns casos
ele serd mitigado, dando lugar ao principio da beneficéncia, que justifica o
tratamento arbitrario.

Sobre isso, explica Renata Garcia Moreno Guimaraes (2009, p.p. 158-159):

Assim, com base na técnica da Ponderacao, o que ocorre, na verdade, é a
méxima observancia do direito a vida com o minimo de sacrificio do direito a
liberdade religiosa, haja vista que existem casos em que a recusa do
paciente deve ser plenamente aceita (importante lembrar que a prevaléncia
ndo € absoluta, mas relativa, de acordo com situacdes faticas
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determinadas). Em outras palavras, verifica-se se o grau de realizacdo do
interesse lesivo justifica o grau de afetacédo do interesse lesado, numa justa
medida entre eles, buscando a area de atuagcdo de cada interesse. Os
principios devem ser, portanto, harmonizados diante das caracteristicas
especiais de cada caso concreto.

Portanto, acreditamos que ao realizar a transfusdo de sangue, o médico néao
podera ser responsabilizado civilmente por eventuais danos morais em razdo da
crenca do paciente, pois o proprio ordenamento juridico brasileiro, no art. 146, § 3°
do Cédigo Penal e no parecer emitido pelo Conselho Federal de Medicina, obriga o
médico a tomar este posicionamento.

Vimos que a razdo de ser de tais determinacfes é o estado de necessidade
de terceiro, justificado pelo perigo iminente de vida, em que apenas a transfusao de
sangue podera salvar o paciente.

Dessa forma, amparado na excecdo ao constrangimento do livre arbitrio, que
tem na sua esséncia o estado de necessidade, bem como na auséncia do elemento
culpa, essencial na responsabilidade subjetiva, o meédico ndo podera ser

responsabilizado civilmente.
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CONSIDERACOES FINAIS

Propor tratar sobre a responsabilidade civil do médico nas transfusfes de
sangue em pacientes Testemunhas de Jeova é, sem duavidas, bastante desafiador,
considerando os direitos fundamentais em conflito, bem como os principios bioéticos
que envolvem a problematica.

De um lado, temos o profissional da medicina lutando para preservar o direito
a vida, do outro, o paciente desejando ter o seu direito a liberdade religiosa
respeitado.

Assim, para sanar quaisquer duvidas acerca do tema, é necesséario fazer, a
priori, uma analise principioldgica.

A autonomia do paciente €, hodiernamente, o principal principio que rege a
relacdo medico-paciente. Ele preceitua que esses sujeitos devem manter uma
relacéo de confianca, de dialogo e de respeito.

O médico, ao realizar o diagnostico, deve informar ao paciente acerca de toda
a sua situacdo, o que contempla os aspectos positivos e também os negativos, lhe
apresentado também os tratamentos adequados, para que SO assim este possa
fazer a sua escolha.

No entanto, apesar de preponderar, o principio da autonomia nao é absoluto.
Em algumas situacfes sera necessaria uma postura mais impositiva do médico, nao
porque se objetiva suprimir a autonomia e a liberdade do paciente, mas porque esse
comportamento € necessario para proteger um bem maior: a vida, em clara
observancia ao principio da beneficéncia.

Nas transfusbes de sangue em pacientes que professam a religido
Testemunhas de Jeova, o conflito entre direitos fundamentais é evidente. Para tanto,
a doutrina e 0 nosso ordenamento juridico se preocupou em tracar alguns
regramentos com o objetivo de delimitar qual posicionamento devera ser adotado
pelo médico em cada uma das hipéteses que envolvam Testemunhas de Jeova que
precisam de transfusdo sanguinea.

Assim, nos casos em que tais pacientes sdo incapazes (menores de idade ou
inconscientes), os médicos deverao realizar a transfusdo de sangue, considerando
gue os sujeitos envolvidos ndo podem expressar a sua propria vontade.

Nas situacdes que abrangem pacientes capazes, surge um fator essencial a

ser analisado: o iminente perigo de vida.
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Dessa forma, inexistindo perigo de vida, e sendo possivel realizar tratamentos
alternativos, sem a utilizacdo de sangue, o médico deverd optar por esses
procedimentos substitutivos, respeitando a liberdade religiosa e a vontade do
paciente.

No entanto, o cenario muda quando o paciente Testemunha de Jeova esta
sofrendo grave e iminente perigo de vida, hipétese em que, amparado no art. 146, §
3°, | do Cédigo Penal, nos arts. 22 e 31 do Codigo de Etica Médica e na Resolucéo
n° 1.021/80 do Conselho Federal de Medicina, € permitido que o médico realize a
transfuséo de sangue sem o consentimento do paciente.

De fato, a conduta a ser escolhida pelo médico deve ser muito bem pensada,
em razao das consequéncias juridicas que podem recair sobre ele. Nesse sentido,
estando diante de um paciente Testemunha de Jeova em que a transfusdo de
sangue € a Unica maneira de salvar a sua vida e o meédico opta por nao realiza-la,
sera responsabilizado penalmente pelo crime de omissédo de socorro e, havendo
morte, respondera pelo crime de homicidio.

Na hipétese de realizar a transfusdo de sangue, mesmo contrariamente a
vontade do paciente, poderiamos pensar na responsabilizacdo civil por danos
morais decorrentes do desrespeito a liberdade religiosa, contudo, vimos que essa
liberdade néo justifica colocar em risco a vida, bem maior, protegido pelo Estado e a
favor do qual deve ser direcionado todo o agir do médico, motivo pelo qual o Codigo
Penal e o Conselho Federal de Medicina se posicionam quanto a obrigacdo do
médico em realizar a transfusdo de sangue quando ha risco iminente de vida,
mesmo que sem o consentimento do paciente.

E um dever n&o so legal, mas também ético, de realizar o Ginico procedimento
viavel para salvar uma vida. Por isso, em razdo do estado de necessidade de
terceiro, que exclui a responsabilidade civil, 0 médico deverd, indubitavelmente,
realizar a transfusdo sanguinea em pacientes Testemunhas de Jeova que estejam
suportando perigo iminente de vida, visto que estdo amparados nessa excludente de
ilicitude.

Com relacdo a responsabilidade penal, o nosso Cddigo Penal ja se
encarregou, no art. 146, § 3°, I, em declarar a inexisténcia de crime nos casos em
gue o médico age sem o consentimento do paciente, quando este se encontra em

perigo iminente de vida.
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No entanto, no campo da responsabilidade civil, essa questdo ainda néo se
encontra pacificada.

Apesar de existirem diversas legislagfes infraconstitucionais que ordenam 0s
médicos a realizarem a transfusdo de sangue em pacientes Testemunhas de Jeova
gue estejam com risco iminente de morte, nao existe um comando legal que
explicitamente exclua a responsabilidade civil nessas situacdes, o que da margem
para variadas interpretagoes.

A vista disso, desejamos que este trabalho venha a contribuir no futuro como

fonte de estudo para a criagdo de uma excludente de responsabilidade civil.
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