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O DIREITO A SAUDEE A AU-
TONOMIA DA VONTADE: UM
ESTUDO A PARTIR DAS SITU-
ACOES JURIDICAS EXISTEN-
CIAIS ENVOLVENDO PACIEN-
TES TESTEMUNHAS DE JEOVA

Victoria Crespo Garcia Vargas!
Marcia Robalo Mafra?

RESUMO

O direito a saude e a autonomia da vontade devem ser
analisados concomitantemente. Ao passo que a saude
¢ um direito que a todos deve ser assegurado, de outra
banda, também ¢ um dever, haja vista a imposicao
de tratamentos que tenham por escopo salvar a vida
humana em perigo iminente. A situacdo dos pacientes
Testemunhas de Jeova é emblematica. A recusa em re-
ceber transfusdo de sangue, ainda que isso lhes custe
a propria vida, faz emergir o conflito entre o direito-
-dever a saude e a autonomia da vontade. Nesse con-
texto, a pesquisa tem como objetivo explorar sobre o
direito a saude que ¢ garantido constitucionalmente ao
individuo, bem como, o limite da autonomia privada
diante dessa garantia. O estudo sera direcionado es-
pecificadamente aos pacientes Testemunhas de Jeova.
Também sera examinado o Testamento Vital, como
possivel supedaneo as decisdes do paciente, que por
causa definitiva ou transitoria, ndo possa exprimir sua
vontade, possibilitando assim, que médicos e familia-
res tenham clareza e conhecimento da vontade do pa-
ciente em se submeter ou ndo a determinados tipos de
tratamento médico. Embora ndo esteja previsto no or-

! Graduada em Direito pela Universidade Catdlica de Pelotas, Rio Grande do Sul,
Brasil, victoriagvargas@yahoo.com.br.

*Advogada. Coordenadora da pos-graduagao em Direito Civil e Processo Civil
da UCPEL.Professora de Direito Civil na UCPEL.Coordenadora do Grupo Inter-
disciplinar de Trabalhos e Estudos em Direito Civil da UCPEL-GITEC. Mestre
em Direitos Humanos pela UniRitter, com bolsa de estudos CAPES/FAPERGS.
Membro do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM.

Ly
ICA

| TOLICA  Periodico Alberto Rufino | v. 01 | outubro 2019

denamento juridico brasileiro, o Testamento Vital ou
Diretivas Antecipadas de Vontade, como ficou conhe-
cido na Europa, € um instrumento que vem ganhando
cada vez mais espago de discussdo nas relagcdes que
envolvem a tomada de decisdo por parte de pacientes,
médicos e familiares, quando se deparam com a difi-
cil tarefa de decidir até aonde devem ir na tentativa de
salvar uma vida.

Palavras-chave: Direito a saude. Autonomia da von-
tade. Testemunhas de Jeova. Transfusdo de sangue.
Testamento Vital.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como problema central estudar
a colisdo existente entre o direito-dever a saude e a
autonomia de vontade do paciente submetido a trata-
mento médico. O estudo sera direcionado aos pacien-
tes Testemunhas de Jeova, os quais pertencem a um
grupo de cristdos que possuem uma objecao moral em
relacdo a transfusdo de sangue. Esse grupo fundamen-
ta sua decisdo na nogdo de que para Deus o sangue
representa a vida.

Nesse contexto, surge um dilema ético e ju-
ridico que devera ser enfrentado pelos profissionais
da saude e familiares quando estdo diante de uma
situacdo que os obrigue a decidir entre a objecdo de
consciéncia do paciente, em iminente risco de vida, e
o dever médico de salvar a vida daquele que est4 sob
seus cuidados.

O objetivo principal desse artigo consiste em
estudar a relacao do direito a saude com a autonomia
da vontade, a partir de um estudo de revisao biblio-
grafica. Os objetivos especificos dividem-se em trés:
(1) abordar sobre os dois polos do direito a saude, pri-
meiro, como direito fundamental a prestagdo positiva
do Estado previsto na Constituicao Federal de 1988;
segundo, como dever de se submeter ao tratamento
médico que lhe assegure a vida; (2) explanar sobre a
atividade médica, refletindo sobre os principios pre-
vistos no Cédigo de Etica Médica que regulam a atu-
acao do profissional, bem como, analisar a forma que
o médico deve proceder perante o paciente, diante da
sua objecao de consciéncia; (3) analisar a autonomia
da vontade dos pacientes Testemunhas de Jeova de
acordo com a objecao de consciéncia e a capacidade



civil destes, trazendo o testamento vital como um re-
curso para assegurar as decisoes do médico, dos fami-
liares e do paciente.

Os métodos adotados no presente artigo fo-
ram o indutivo, pois pondera a experiéncia recorrente
nos casos das Testemunhas de Jeova, ante a recusa a
transfusdo sanguinea, também sera utilizado o méto-
do de procedimento histérico, com relagao a evolucao
constitucional do direito a satide, que atualmente esta
consagrado na Constituicdo Federal de 1988, e o pro-
cedimento comparativo em que se relacionam os ele-
mentos do direito a saude e a autonomia da vontade.
Enquanto método de interpretacao juridica, utiliza-se
o sistematico, a fim de comparar o dispositivo sujeito
a exegese. Por fim, a técnica de pesquisa emprega-
da foi a bibliografica, que consiste em dados que sao
obtidos através de fontes escritas, conforme uma mo-
dalidade especifica de documentos, que sdo as obras
escritas, impressas em editoras, comercializadas em
livrarias e classificadas em bibliotecas, bem como a
jurisprudéncia.

2 O DIREITO A SAUDE NA CONSTI-
TUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL DE 1988

O estudo das situagoes juridicas existenciais® envol-
vendo pacientes Testemunhas de Jeova, no contexto
de prestacdo assistencial a saude, pressupde a com-
preensao da categoria juridica saide como direito do
cidaddo e como prestacao positiva do Estado.

Historicamente, na evolucdo constitucional
precedente, ja houve previsao de algumas normas tra-
tando sobre a Justica social e alguns direitos sociais,
todavia, os direitos sociais foram incorporados ao
texto constitucional como condi¢dao de direitos fun-
damentais, apenas, em 1988 (SARLET, MARINONI,
MITIDIERO, 2016, p. 590).

Nas constituigoes federais antecedentes, eram
previstos alguns direitos sociais, tais como: prote¢ao

3 Julien Bonnecase citado por Paulo Nader, conceitua situa¢do juridica como
“o modo de ser de uma pessoa em relagdo a uma regra de direito ou a uma ins-
tituigdo determinada”. O doutrinador Paulo Nader entende ainda que “situagéo
juridica ¢ a posi¢do que a pessoa ocupa na relagio juridica. Denomina-se sujeito
ativo o portador do direito subjetivo e sujeito passivo o que detém o dever juridi-
co. O sujeito passivo, portanto, tem o dever juridico de garantir alguma coisa ao
sujeito ativo da relacdo juridica, que possui direito subjetivo” (NADER, 2016,
p. 160-367).

a maternidade e a infancia, direito a educacao ¢ entre
outros, que estavam elencados em dispositivos dis-
persos (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2016,
p- 591).

Entretanto, o direito a saude especificada-
mente, foi observado primeiramente na Constituicao
de 1934, regulando no artigo 10, inciso II, “a com-
peténcia concorrente a Unido e aos Estados a cuidar
da saude e assisténcia publica”. Cabe ressaltar que na
Constitui¢ao de 1937, foi consagrada a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre “normas funda-
mentais da defesa e prote¢ao da saude, especialmente
da saude da crianca”, de acordo com o artigo 16, inci-
so XXVII, CF/1937.

As Constitui¢cdes de 1946 e de 1967 conser-
varam a competéncia da Unido para legislar sobre a
protecao a saude, porém, na Constituicao de 1967, a
Unido além de legislar, podia “estabelecer planos na-
cionais de educacao e saude”, conforme o artigo 8°,
inciso XIV, CF/1967.

A partir do advento da Constituicdo Federal

de 1988 ¢ da insercao de um Estado Democratico de
Direito, a satde recebeu status de direito fundamental
de carater prestacional, cabendo a Unido, os Estados
e os Municipios a sua implementagao.
Nas palavras do doutrinador Ingo Sarlet, a Constitui-
¢ao de 1988 nao s6 acolheu a satde como um bem
juridico digno de tutela constitucional, mas foi além,
“consagrando expressamente a saide como direito
fundamental e outorgando-lhe uma protecao juridi-
ca diferenciada no ambito juridico-constitucional”
(SARLET, 2007, p. 2).

Desta forma, no presente capitulo abordar-
-se-a saude como Direito da pessoa humana natural
(item 2.1), para em seguimento compreender o Dever
do Estado na implementagdo dessa categoria juridica,
prevista expressamente na Constituicdo da Republica

4 Evolugdo do Direito Constitucional. A CF de 1934 foi promulgada, manteve
a Federagdo e a Republica como forma de estado e de governo; a CF 1937 foi
outorgada, houve a manutencao da federagdo como forma de Estado apenas no-
minalmente, pois foi transferido para o governo central, todo o poder politico;
ja a CF 1946 foi promulgada e a autonomia das entidades federadas foram recu-
peradas; no entanto, a CF 1967 foi outorgada e houve centraliza¢do dos poderes
politicos na Unido, especialmente ao Presidente da Republica, por fim a CF de
1988 foi promulgada, a Federagdo, a Republica e o presidencialismo foram man-
tidos como forma de estado, forma de governo e sistema de governo (PINHO,
2015 p.196-204).
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Federativa do Brasil de 1988 (item 2.2).

2.1 A saude como direito da pessoa humana

natural

Inicialmente, para tratar sobre o direito a satde € ne-
cessario conceituar a palavra. A Organizacdo Mundial
de Satude (OMS) define a saide como “um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social e ndo so-
mente auséncia de afec¢des e enfermidades” (OMS,
2003).

No entanto, em relagdo ao direito a saude, ha
muitas conceituacoes durante a histéria da humanida-
de sobre o assunto, alguns filosofos tais como: Hipo-
crates ¢ Engels estudaram e entenderam que a satde
era derivada da cidade e do tipo de vida que a po-
pulacao levava (SILVA, 2009, p. 9). Com o decorrer
do tempo, a satde passou a ser compreendida como
auséncia de doencas.

Por intermédio de alguns fatores politicos, co-
locou-se fim ao debate sobre a conceituacao da saude.
No entanto, a satde ndo se restringe a mera auséncia
de doengas, mas, qualifica o estado de bem-estar fi-
sico, social e mental. Nesse sentido, Fernando Scaff
(2010) compreende que a satde atualmente retrata,
para a maioria dos individuos, a conservagdo de ou-
tros valores que, com o passar do tempo, se tornaram
notabilizados, dentre os quais a eterna juventude, a
adesdo a padrdes estéticos determinados, a manuten-
¢do de um corpo esbelto e longilineo entre outros.

Segundo Giorgio Berti (1987), citado por Sca-
ff (2010, p. 18), um conjunto de situagdes que ndo ob-
tém nem mesmo defini¢des precisas € ndo se enqua-
dram dentro de uma das duas esferas que compdem a
ordem juridica, isto ¢, a de direito objetivo e direito
subjetivo, o direito a saude, neste sentido, ¢ fruto das
diversas condi¢des deste direito, que ndo passa a ser
individual, nem social ou coletivo.

A partir dos pensamentos acima, ¢ possivel in-
ferir que o direito a satde possibilita o esclarecimento
do objeto de estudo, sendo “um sistema de normas
que regulam o comportamento dos homens em socie-
dade” (SILVA, 2009, p. 12).

Para dar ideia a essa compreensao, o pensa-
mento de Mariana Figueiredo traduz que:

A consagragao explicita do direito a satde, na es-
teira de toda uma ampla gama de outros direitos
fundamentais, representa uma importante conquis-
ta no marco constitucional brasileiro. Nao se trata
apenas do resultado de reivindicacdes feitas no am-
bito dos movimentos sociais, mas também reflete
a opg¢do explicita por uma certa ordem de valores
(e ndo outra, portanto), que tem no ser humano o
fundamento primeiro e o fim ultimo do Estado De-
mocratico e Social de Direito e da ordem juridica
que o normatiza, instaurados pela Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Se a tutela
da satde, na tradi¢ao constitucional anterior, res-
tringia-se a umas poucas normas esparsas, sendo
mais comumente tratada como objeto de distribui-
¢do de competéncias legislativas e executivas entre
os entes federados ou dentre as disposi¢des sobre a
protecdo da satde do trabalhador, o contexto inau-
gurado pela “Constituicao Cidada” se mostra bas-
tante mais rico e complexo, impondo ao intérprete
a tarefa de buscar a solugdo juridica que melhor
concretize, em termos de eficacia e efetividade, o
conteudo das normas constitucionais sobre saude,
tendo por premissa e escopo final a protegdo do ser
humano, individual e coletivamente considerado.
Neste contexto, ¢ possivel notar a op¢ao do consti-
tuinte pela outorga de uma protecdo refor¢ada aos
direitos fundamentais em geral e ao direito a saude
em particular, que, além das normas de competén-
cias, foi destacado como objeto de normas especi-
ficas: como direito social, foi positivado no elenco
do artigo 6° e, mais adiante, teve seus contornos
minimos (e, portanto, ndo exaustivos) explicitados
pelos artigos 196 a 200 (FIGUEIREDO, 2010, p. 2).

O termo direito ¢ utilizado muitas vezes de
formas diversas, conforme preceitua Reale: “aos
olhos do homem comum o Direito € lei e ordem, isto
¢, um conjunto de regras obrigatorias que garante a
convivéncia social gracas ao estabelecimento de li-
mites a acdo de cada um de seus membros” (2002, p.
28). Completa-se a essa no¢ao o olhar pragmatico de
Kelsen (1985), que por meio da andlise linguistica,
concluiu que a defini¢cdo do vocabulo direito e de seus
semelhantes em outros idiomas ¢ o mesmo: “ordens
de conduta humana” (SILVA, 2010, p. 12).

Em contraste, Santi conceitua direito apenas
como ordem ou comando, definindo-o como “realiza-
¢do de convivéncia ordenada” (REALE, 2002, p. 29).
Partindo das diferentes noc¢des de direito, cabe escla-
recer que a saude ¢ um direito subjetivo, conforme
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denota a Constitui¢do Federal de 1988, no artigo 196°
que alude ser a sade um direito fundamental social.

Conforme a percep¢ao de Magalhaes (2008),
o direito a saude ndo pressupde meramente o direito
de acesso a medicina curativa. Quando se trata de di-
reito a saude, entende-se a saude fisica e mental, que
inicia com a medicina preventiva, com o esclareci-
mento e a educacao da populacao, higiene, saneamen-
to basico, condi¢des dignas de moradia e de trabalho,
lazer, alimentagao saudavel, entre outras coisas. Mui-
tos dos problemas existentes no pais, relativos a doen-
cas, conseguiriam ser evitados com o esclarecimento
prévio, através de programas destinados a orientagao
da populacdo. Por exemplo, a caréncia de alguns ali-
mentos no periodo da gestagdo e nos primeiros meses
de vida ¢ responsavel por um grande numero de defi-
cientes mentais.

Nas ligdes de Canotilho (1998), os direitos
sociais, atribuidos de conteudo determinado, serdo
os considerados nas leis das regulamentagdes legais.
Existira um conjunto de direitos fundados nas leis
reguladoras dos servigos de satide e ndo existird um
direito fundamental a satde.

A estrutura do direito a satide como direito
fundamental divide-se em material e formal. A fun-
damentalidade material ¢ baseada na pertinéncia da
condi¢do do uso e fruicdo dos direitos para alcangar
o desempenho completo da autonomia de cada ser
humano, embasando-se na saude como qualidade de
vida. No ambito formal, o direito a saude advém do
proprio texto constitucional em que hd uma qualifi-
cada protecao juridica com relacdo a hierarquia dos
direitos fundamentais, que refletem uma certa e de-
terminada ordem de valores (FIGUEIREDO, 2010, p.
3-4).

Com o advento da Constitui¢ao Federal, o di-
reito a saude ficou regulamentado como um direito de
todos, pois sem a saide ndo ha condi¢des de uma vida
digna. Semelhantemente, ¢ competéncia da Constitui-
¢ao a atribuicdo de determinar os direitos fundamen-
tais sociais em que transmitem um vinculo normativo
constitucional.

3 Artigo 196, Constituicao Federal: “A saude ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco
de doenga e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as agdes e servi-
¢O0s para a sua promog¢ao, prote¢ao e recuperacao’.

Conforme ' o entendimento’ do . doutrinador
Ingo Wolfgang Sarlet (2007), o direito a saude, com-
preendido dentro dos direitos de defesa, € assimilado
como direito subjetivo individual, no qual, a norma
constitucional possibilita ao particular uma posi¢ao
ativa subjetiva, isto ¢, ilimitada aos direitos funda-
mentais, seu uso imediato independe de qualquer
prestacao alheia, atribuindo-lhe eficacia e efetividade.
Tendo assim, aplicabilidade imediata.

A satde retratada como direito, engloba al-
guns aspectos sociais € individuais. No ambito indi-
vidual, o direito a satude privilegia a liberdade, uma
vez que as pessoas escolhem livremente a cidade, o
tipo de vida que querem viver, a relagdo com o meio
ambiente e quando doentes, o médico que procurarao,
o tipo de tratamento a que se submeterao, entre outros
fatores. Também sob a perspectiva individual, o di-
reito a saude pressupode a liberdade do profissional de
saude para determinar o tratamento adequado. Essa
liberdade esta condicionada aos aspectos sociais € in-
dividuais de cada paciente, bem como a prudéncia e a
escolha técnica (SILVA, 2010).

Em contrapartida, nos aspectos sociais ha uma
relevancia sobre a igualdade. As balizas impostas ao
comportamento humano sao utilizadas para que todos
possam ser iguais perante a sociedade, sejam capazes
de usufruir igualmente as vantagens da vida (SILVA,
2010).

O direito a saude define-se pelo equilibrio ins-
tavel dos valores da liberdade e da igualdade. Para
a humanidade sempre foi preceito fundamental a li-
berdade existir, desde que entre os iguais. Conforme
Tocqueville (1977), citado por Leny da Silva mesmo
sabendo que a liberdade tem um propdsito a ser alcan-
cado em cada geracao afirmou: “as nacdes de hoje em
dia ndo poderiam impedir que as condi¢des fossem
iguais em seu seio, mas depende delas que a igualda-
de as conduza a servidao ou a liberdade, as luzes ou a
barbarie, a prosperidade ou as misérias” (2010, p. 14).
O direito a saude podera ser ou nao ser garantido, a
proporc¢ao que sobrevier a participagdo dos individu-
os no processo (DALLARI, 1988, p. 59).

Depreende-se até o ponto estudado, que o di-
reito a saude esta relacionado ha inimeros outros di-
reitos, como, por exemplo, o direito ao saneamento,
o direito a moradia, o direito a educagao, o direito ao
bem-estar social, entre outros. Desta forma, nota-se
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que, por existirem outros direitos conexos ao direito
a saude, a propria legislacao infraconstitucional tam-
bém vem por regular a matéria. Um exemplo ¢ a Lei
n°® 8.080/90, que dispde em seu artigo 3°, caput, que
a saude apresenta caracteristicas relativas com a edu-
cagdo, a moradia, o trabalho, o saneamento basico,
a renda, o meio ambiente, o transporte, o lazer ¢ o
acesso a Servigos essenciais.

3.2 A satiide como prestaciio positiva do es-
tado

A saude como dever ou como direito prestacional esta
mencionada na Constituicdo Federal, no artigo 6°,
quando tratou em seu texto constitucional de um di-
reito fundamental, em outras palavras, uma auténtica
liberdade positiva prevista no artigo 5°, §1° da mesma
Constitui¢do, estabelecendo os direitos de segunda di-
mensao, em que visa uma atuagao positiva do Estado.

Nos artigos 196, 197 e 198 da Carta Magna
advém as regras do dever do Estado, em regulamen-
tar, fiscalizar e controlar o Sistema Unico de Saude,
com o intuito de tornarem efetivos os direitos subjeti-
vos® constitucionais.

Conforme aduzem os doutrinadores Ingo Sar-
let, Luiz Guilherme Marinoni ¢ Daniel Mitidiero: “os
Tribunais Superiores, com destaque aqui para o STF,
passaram a reconhecer a saide como direito subjetivo
(e fundamental) exigivel em juizo e ndo mais como
direito enunciado de modo eminentemente programa-
tico” (2016, p. 629).

E notdria a dificuldade que existe com a ga-
rantia do direito quando se considera a abrangéncia
da significa¢do do termo satide e a complexidade do
direito a saude, que depende daquele fragil equilibrio
entre a liberdade e a igualdade, permeado pela neces-
sidade de reconhecimento do direito do Estado ao de-
senvolvimento (DALLARI, 1988, p. 60).

Ainda assim, a mesma autora Sueli Dallari
(1988) salienta que, embora seja essencial a partici-
pacdo da populacdo para a compreensao do direito
a saude e utilizando-se da organizacao federativa do
Estado brasileiro, a municipalizacdo dos servigos de

¢ “Um direito subjetivo constitucional confere a seu titular a faculdade de invo-
car a norma da Constituigdo para assegurar o desfrute da situagao juridica nela
contemplada. Consoante doutrina classica, ¢ o poder de a¢ao, fundado na norma,
para a tutela de bem ou interesse proprio” (BARROSO, 2015, p. 74).
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saude cumpre com a necessidade de garantia do direi-
to a saude. Portanto, a populagdo ¢ quem ¢ capaz de
definir a extensdo do conceito de satde e assim deli-
mitar a liberdade e a igualdade. Nas palavras da auto-
ra: “Pode-se, portanto, definir a satide, o conteudo do
direito a satde e a responsabilidade por sua garantia
no Municipio” (DALLARI, 1988, p. 60).

O autor Alvaro Ciarlini (2013) discorre com a
tese de Stephen Holmes e CassSustein em que os di-
reitos constitucionais nao devem ser abordados como
direitos que tem custos. O tratamento dessa questao
pelos autores ¢ relacionado a investigacao de quanto
custa um direito, partindo da premissa de que a efe-
tivacdo e a observancia dos direitos constitucionais
necessitam da destinacdo planejada dos recursos pu-
blicos aptos para tanto.

Ha um grande debate na doutrina quanto a na-
tureza dos direitos sociais, especialmente ao direito a
satide. Para o doutrinador Pedro Lenza, ha uma dupla
vertente, sdo elas: “a natureza negativa: em que o Es-
tado ou o particular devem abster-se de praticar atos
que prejudiquem terceiros; € a natureza positiva: fo-
menta-se um Estado prestacionista para implementar
o direito social” (2014, p. 1183).

Consoante o tema abordado, Mariana Figuei-
redo entende que ha inimeras posi¢des juridico-sub-
jetivas acerca do direito a saude, perante duas fun-
¢oes: o direito a prestagdes e o direito de defesa. No
ambito do direito a prestagdes, alcanca-se uma efica-
cia prestacional em sentido amplo, englobando o di-
reito a protecdo, o direito a organizacao e ao procedi-
mento. O direito a protecdo aponta diversos deveres
relacionados a prote¢do da satide individual e publica,
seja através da legislacdo, pelas normas penais, ad-
ministrativas e ambientais, seja mediante a execucao
de agdes diretamente pelo Estado, tais como a poli-
cia sanitaria, interven¢ao sobre o mercado de medi-
camentos e insumos, ou ainda pelo reconhecimento
individual, de um dever de respeito e protecao de sua
propria saude, da satide dos demais individuos e da
saude publica. Como direito a organizagdo € ao pro-
cedimento verifica-se através das instituigoes e servi-
¢os, nos procedimentos de acesso, na regulamentagao
da participagdo e do controle social, na distribui¢ao
de recursos financeiros e sanitarios, entre outros. No
contexto do direito de defesa, o direito a satde am-
para tanto a saude individual como a saude publica



(FIGUEIREDO, 2010).

O autor Canotilho (1998), citado pelo doutri-
nador Ciarlini (2013), trata dos pressupostos de direi-
tos fundamentais como uma multiplicidade de fato-
res, que desta maneira condicionam a existéncia e a
protecao dos direitos econdmicos, sociais e culturais
de forma positiva e negativa.

A Constituicao Federal, em seu artigo 197, re-
gulamenta as agdes e servigos de saude ao legislador,
no artigo 198, cria e fixa as diretrizes do sistema unico
de saude, permitindo, no artigo 199, a participacao
em nivel complementar da iniciativa privada na pres-
tagdo da assisténcia a satide e também, no artigo 200,
em carater exemplificativo, estipula as delegagdes
competentes ao Sistema Unico de Saude (SARLET,
MARINONI, MITIDIERO, 2016).

O que assegura a Constitui¢do ¢ que todos
tenham, em principio, igualdade nas condi¢les de
utilizar o sistema publico de saude, mas nao que, em
qualquer circunstancia, a pessoa tenha um direito sub-
jetivo definitivo a qualquer prestacao oferecida pelo
Estado, neste caso, a prote¢do de sua satde (SAR-
LET, MARINONI, MITIDIERO, 2016).

Com relagao ao aspecto normativo dos direitos
fundamentais prestacionais, esta alicer¢ado em uma
estrutura tipica da modernidade o tratamento dado ao
tema pelos tribunais. A norma juridica decorrente do
assentimento geral permite a criacdo de obrigagdes
positivas a Administracdo Publica. A partir dessas
premissas, tem relevancia a principiologia que certi-
fica a inviolabilidade e a supremacia da lei perante a
Administragdo Publica, na qual aparece como prote-
¢ao juridica em face do Estado (CIARLINI, 2013).

O Estado de Direito, assim determinado, au-
toriza que o cidaddo consiga fazer valer seus direitos,
os quais adquiriu em face da Administracao, em razao
da aplicacao da lei. Para o autor Ciarlini, “essa efica-
cia vinculadora da lei, de forma efetiva e imediata,
denota a fei¢ao substancial do Estado de Direito, pois
resguarda o carater individualista da observagao dos
direitos subjetivos constitucionais” (2013, p. 54).

Entretanto, em sentido oposto a essa orien-
tacdo doutrinaria, na linha da decisdo proferida pela
Ministra Ellen Gracie, o doutrinador Ciarlini apontou
que: “na Suspensao de Tutela Antecipada n. 91/2007,

encontra-se a tentativa de afastar a concepcao mera-
mente individualista dos direitos subjetivos constitu-
cionais” (2013, p. 54). Bem como, ¢ de se destacar
que o Supremo Tribunal Federal, do mesmo modo
que o Superior Tribunal de Justica, em nenhum mo-
mento utilizou-se de fundamentos tipicos da retorica
procedimentalista para alegar suas decisdes (CIAR-
LINI, 2013).

Além desses pontos, cabe, em seguimento,
compreender a decisdo paradigmatica do STF no jul-
gamento da ADPF 45, principalmente, pois, nesse
caso, a Corte se manifestou sobre o principio do mi-
nimo existencial e da reserva do possivel.

Em particular, o principio da reserva do pos-
sivel delega ao Poder Publico a efetivacao e a imple-
mentacao dos direitos de segunda geracao, as quais se
enquadram direitos econdmicos, sociais e culturais.
E necessario que a atividade prestacional positiva do
Estado concretize as prerrogativas individuais e co-
letivas, pois esses direitos necessitam de um vinculo
financeiro subordinado as possibilidades or¢amenta-
rias do Estado. A entidade estatal nao pode utilizar da
clausula da reserva do possivel com o objetivo de se
exonerar do cumprimento de seus deveres constitu-
cionais (STF, ADPF 45, 2004).

Ha uma ligagdo com o principio do minimo
existencial, visto que a Carta Magna de 1988 consa-
gra como meta o bem-estar do ser humano, partindo
das condi¢des da propria dignidade que compreende a
protegdo dos direitos individuais e as condi¢des mate-
riais minimas de existéncia. Entende-se como conjun-
to de bens necessarios para uma vida digna, a saude,
a moradia, a educacao fundamental, entre outros. A
dignidade abordada engloba o minimo existencial, o
qual ¢ um dos objetos prioritarios dos gastos publicos.
Portanto, violar-se-ia o minimo existencial quando
houvesse omissao na efetivacdo dos direitos funda-
mentais inerentes a dignidade do ser humano, no qual
nao ha espaco de discricionariedade para o adminis-
trador publico (STF, ADPF 45, 2004).

Os parametros referidos nunca esgotam os re-
ferenciais que podem ser trazidos na esfera das de-
cisdes judiciais no Brasil, além de nao excluirem al-
guns critérios propostos na instancia doutrinaria, para
0 que se remete a parte geral dos direitos sociais.
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De outra maneira, o direito a satide, em funcao
do carater do proprio direito e de sua relevancia para
a vida e dignidade humana, demonstra ser mais aguda
a controvérsia em torno da exigibilidade dos direitos
sociais e de sua dupla dimensao objetiva e subjetiva,
principalmente quanto aos efeitos juridicos que dela
decorrem (SARLET, MARINONI, MITIDIERO,
2016).

Com o avango tecnologico das ciéncias mé-
dicas e a amplificagdo do acesso as populacdes com
relacao aos beneficios decorrentes delas, houve uma
primordialidade de regulamentacao juridica das rela-
¢oes vinculadas a pratica de ato médico, nas palavras
de Scaff “uma atuacdo do agente médico na esfera
fisico-psiquica do paciente, com o sentido de pro-
porcionar saude em beneficio do proprio paciente,
em beneficio alheio ou em beneficio geral” (SCAFF,
2010, p. 18).

Portanto, através das conquistas médicas,
como, por exemplo, a substituicdo de procedimen-
tos anteriores por técnicas mais avangadas, ha uma
grande acessibilidade aos recursos de tratamento, que
podem ser até ultrapassados, porém mostram-se mais
eficientes do que os novos, mas como afirma Scaff,
“O novo ¢ o novissimo sao, contudo, de utilizagao
normalmente restrita a um grupo limitado de pesso-
as e isso parece constituir uma situacao insuperavel,
desde que mantida a atual conformagao econdmica e
social em que vivemos” (2010, p. 20).

Por fim, mesmo que o papel do estado perante
a sociedade seja feito, a realidade de muitos nado ¢ a
mesma, acabando assim, por ndo garantir a todos o
acesso aos mesmos meios de atendimento e de trata-
mento médico.

3 CRITERIOS ETICOS E JURIDICOS
PRESENTES NA ATUACAO DO PRO-
FISSIONAL MEDICO

Para o doutrinador Barros Jinior (2011) a medicina
¢ arte e ciéncia. Quanto a ciéncia, consiste em seus
varios ramos de conhecimento, ja como arte, ampara-
-se na relagao médico-paciente, no tocante da dedica-
¢do e ao bom-senso que deve haver nessa relagdao. No
entanto, o doutrinador assevera que: “O surgimento
das doengas e das dores ¢ contemporaneo ao proprio
homem, mas inicialmente nao se estudavam doencas,
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apenas se buscavaa cura” (2011, p. 1).

Com o advento da contemporaneidade, tem-se busca-
do cada vez mais pontos de contato entre o direito e
a medicina. Dessa forma, a conexdo dos profissionais
das duas areas acarretou o surgimento do Direito Mé-
dico.

O doutrinador Barros Junior complementa
que “a medicina, enquanto profissdo, possui 0 €scopo
de prevenir os males e a melhoria dos padrdes de sau-
de e de vida da coletividade” (2011, p. 1). Portanto,
o médico como profissional da area, tem a magnifica
funcdo de prevenir, aliviar, tratar e, quando possivel,
curar, sendo ponto central das atividades preserva-
doras da vida. Logo, a atividade médica lida com o
bem maximo para a maioria dos individuos, que € sua
vida propria, protegido pela ordem estatal. Por isso,
ha uma grande e consideravel relagdo entre essas duas
ciéncias tdo inexatas (BARROS JUNIOR, 2011).

Nesse ambito, a doutrinadora Claudia Lourei-
ro explana sobre o Biodireito, “o qual ¢ uma area nova
que possui 0 compromisso de, com a normatiza¢ao
adequada, manter a real validade da principal divisao
do Codigo Civil: direitos das pessoas e das coisas”
(2009, p. 8). Contudo, € necessario que o direito € o
Biodireito estejam sempre atualizados e acompanhem
as inovagoes cientificas. Pois, o direito ¢ fato, valor e
norma, tendo que ser sempre aplicado de modo efi-
caz, em conformidade com o momento social vivido
(LOUREIRO, 2009).

A vista do assunto, é necessario distinguir a
Bioética e o Biodireito. A Bioética ¢ compreendida
como um novo campo cientifico que agrupa os co-
nhecimentos bioldgicos com os saberes humanisticos,
a fim de possibilitar uma sociedade eticamente ade-
quada (POTTER, 1988). A necessidade de um campo
cientifico capaz de ajustar os diferentes conhecimen-
tos da realidade biologica com os ensinamentos das
ciéncias humanas emergiu em decorréncia das inova-
¢oes tecnoldgicas na pratica de assisténcia a saude.
Nos dias atuais, ha a contribui¢ao de José Roberto
Goldim (2006) ao publicar o artigo “Bioética: origens
e complexidade”. Nesse artigo, o autor define a vi-
sdo integradora da Bioética, a partir das defini¢des da
Bioé¢tica Profunda de Potter, compreendendo-a como
um espago que permite uma reflexdo complexa, in-
terdisciplinar e compartilhada sobre adequacao das
acoes envolvendo a vida e o viver (GOLDIM, 2006).



Goldim (2006) esclarece que a reflexdo sobre a vida
se da principalmente dentro de uma visao bioldgica e
o viver na perspectiva de estar no mundo, ou seja, no
poder de relagao dos seres humanos.

Em outro sentido, a doutrinadora Claudia
Loureiro (2009) compreende que a bioética preten-
de expandir novos caminhos para a discussdo da to-
mada de decisdo em uma sociedade pluralista, onde
a religiosidade e os valores ndo sdo mais objeto de
unanimidade. O direito acarreta valores dominantes
na sociedade, em vista disso, a lei sempre ¢ invocada
para organizar o comportamento humano, relativo ao
respeito e aos valores que laboram como base para a
civilizagao.

Com o decorrer dos anos e com o desenvol-
vimento do Biodireito, surge o Direito Médico, que
“regula a atividade do médico em seu exercicio pro-
fissional e as consequéncias desta derivadas” (BAR-
ROS JUNIOR, 2011, p. 2).

Por fim, compreende-se a importante relagdo
entre a vida e a saude, pois sdo bens relevantes ao
ser humano. No entanto, ¢ necessario para a plenitude
destes dois bens humanos, o desenvolvimento da ati-
vidade médica. Assim, a ciéncia médica ganha desta-
que porque a vida com satde ¢ a sua finalidade, propi-
ciando a harmonia entre todos os sentidos biologicos
do bem-estar fisico/psiquico/social do ser humano. O
doutrinador Barros Junior conclui que “por este mo-
tivo a saude ¢ interesse de todos, afinal cada pessoa
humana ¢ integrante indispensavel da humanidade”
(2011, p. 3).

Deste modo, o presente capitulo versara so-
bre a atividade médica e o cddigo de ética médica, o
qual regulamenta as diretrizes que devem ser segui-
das pelo profissional, bem como, analisar o direito a
objecao de consciéncia do médico (item 3.1).

3.1 A atividade médica, o Cédigo de Etica
Médica e a objecao de consciéncia

Através do entendimento de José Roberto Goldim
(2000):

A fidelidade é o dever de lealdade e compromis-
so do terapeuta para com o paciente, que serve de
base para o relacionamento entre ambos. A veraci-
dade, isto ¢, a utilizacdo verdadeira e honesta das
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informagdes, € um dever prima facie do terapeuta e
base desta fidelidade. (GOLDIM, 2000)

Inicialmente, deve-se abordar a atividade mé-
dica através das obrigagdes dela decorrentes, conso-
ante, a correta utilizagdo do meio a ser utilizado no
caso concreto, no qual ¢ atribuido a atividade médica,
o empenho em adotar a melhor conduta na prestagao
dos servigos ajustados (SCAFF, 2010). A responsa-
bilidade do médico nao ¢ similar a de outros profis-
sionais, como, por exemplo, a atividade de um far-
macéutico, dentista, arquiteto e entre outros, pois no
caso do médico, o seu trabalho tem como objetivo
uma obriga¢ao de meio e ndo de fim.

De acordo com os ensinamentos de Flavio
Tartuce (2017), é possivel diferenciar as obrigagdes
de meio das obrigacdes de resultado. A obrigacao de
meio ¢ aquela em que o devedor deve correr atras do
resultado, ndo precisando necessariamente alcanga-
-lo. A responsabilidade daquele que assumiu tal obri-
gacdo nesta modalidade ¢ subjetiva, prevista para o
profissional liberal, no artigo 14, §4° do Codigo de
defesa do Consumidor e aos profissionais da area da
saude, especificadamente, no artigo 951, do Codigo
Civil. Nesse diapasdo, tem-se, como exemplo, o ad-
vogado em relagdo ao cliente, o médico em relacio
ao paciente, entre outros. De outro modo, na obriga-
¢ao de resultado ou de fim, a prestagdo so ¢ satisfeita
se obtiver o resultado final. A responsabilidade nesta
modalidade € objetiva, de forma que aquele que assu-
miu a obrigagdo de resultado responde independente-
mente de culpa. Nesta categoria, compreende-se, por
exemplo, o transportador, o médico cirurgido plastico
estético, dentre outros.

Em vista disso, para se compreender sobre a
atividade médica como obrigacdo de meio ou de re-
sultado, sintetiza-se da seguinte maneira: a obrigagao
de meio ndo pode exigir do profissional o resultado
desejado, ja a obrigagdo de resultado esta vinculada a
um resultado certo e determinado.

No entendimento dos doutrinadores Pablo
StolzeGagliano e Rodolfo Pamplona Filho, “a obri-
gacdo de meio ¢ aquela em que o devedor se obriga
a empreender sua atividade, sem garantir, todavia, o
resultado esperado” (2016, p. 143). Assim sendo, a
obrigagdo do médico e do advogado sdo essencial-
mente de meio, pois esses profissionais, por mais que
devam atuar com as técnicas cientificas apropriadas,
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nado podem assegurar o resultado do seu trabalho, por
exemplo, a cura do paciente ou o €xito no processo,
visto que dependem de inimeros fatores. Ja na obri-
gacdo de resultado, ndo basta o devedor empreender a
sua atividade, ele deve produzir o resultado esperado
pelo credor.

Com relagdo ao tema abordado, ¢ importante
destacar a questao do médico cirurgido plastico estéti-
co, em aten¢do a melhor doutrina, devido a obrigacao
deste profissional ser de resultado ou de fim. Logo,
ao se tratar de cirurgia plastica reparadora, decorren-
te de uma queimadura, por exemplo, a obrigacao do
médico nessa situacao sera de meio, pois, em regra, o
profissional deve ter empregado as melhores técnicas
disponiveis. Todavia, no dia a dia da atividade médi-
ca, as obrigacdes de meio e de resultado tornaram-se
muito analogas, algumas vezes, tornando-se de dificil
compreensao no caso concreto.

Por ser uma obrigacdo na area das relagdes
privadas, a atividade médica efetiva-se mediante a
prévia celebracdo de um negdcio juridico. Diferen-
temente de um contrato, pois este tem como funcao
propria viabilizar a circulacdo de riquezas, caracteri-
zando-se por sua finalidade econdmica. Entretanto,
no ambito da atividade médica, o objetivo central ndo
¢ a circulagdo de riquezas, sendo inadequado quali-
ficar a atividade médica como um contrato. Nesse
sentido, a adequacdo correta ¢ a de negocio juridico
existencial, decorrente de acordo entre dois ou mais
individuos sobre objeto ndo-patrimonial. Nao se tra-
ta de ato juridico, mas sim de negdcio, pois ¢ funda-
mental a manifestacao de vontade de ambas as partes
(MARTINS-COSTA; FERNANDES, 2012).

Thomas Percival (1803), citado por José Ro-
berto Goldim (2001), discorre sobre o estudo da ética
profissional, abordando que um profissional, indepen-
dentemente da area em que atua, deve sempre obser-
var os seus deveres, flexibilizar as suas maneiras, am-
pliar a sua dedicagdo, formando, assim, sua conduta
com dignidade e propriedade, elementos importantes
ao carater de um profissional.

A resolucao do Conselho Federal de Medici-
na, n° 1931/2009, aprovou o Novo Codigo de Etica
Médica, tratando sobre a busca de um melhor relacio-
namento com o paciente e garantindo maior autono-
mia a vontade deste (GOLDIM, 2010). O Cdédigo de
Etica Médica ¢ baseado em principios fundamentais,

que norteiam sua estrutura e regem as suas normas,
com o intuito de conciliar a dignidade profissional, o
interesse dos pacientes € as exigéncias de ordem pu-
blica (FRANCA, 2010).

Serao abordados alguns principios fundamen-
tais, os quais governam o Codigo de Etica Médica e
estdo previstos no Capitulo I, do CEM 1931/2009.
Destaca-se, como um dos principios fundamentais, o
inciso I, previsto no Capitulo I: “A medicina ¢ uma
profissdo a servigo da satide do ser humano e da cole-
tividade e sera exercida sem discriminagdo de nenhu-
ma natureza” (CEM, 1931/2009).

Nesse contexto, o item I aborda sobre a saude
da populacao relacionada a dois fatores: o tipo e o
nivel de vida no tocante a organizagdo dos servigos de
saude que sdao oferecidos. Porém, esse conceito mu-
dou e, atualmente, o enfoque ¢ sobre a relagdo entre
o individuo e o meio ambiente. Desta forma, a me-
dicina, como atividade a servi¢o da saude do ser hu-
mano e da coletividade, ndo poderia distinguir-se do
interesse comum, tornando-se uma atividade elitista e
discriminadora (FRANCA, 2010).

Também, classifica-se com um dos principios
fundamentais, o inciso XXI:

No processo de tomada de decisdes profissionais,
de acordo com seus ditames de consciéncia e as
previsdes legais, o médico aceitara as escolhas de
seus pacientes, relativas aos procedimentos diag-
noésticos e terapéuticos por eles expressos, desde
que adequadas ao caso e cientificamente reconhe-
cidas. (CEM, 1931/2009)

Sobre este principio, ha uma grande discus-
sdo acerca do tema tratado, pois ¢ evidente que nao
existem normas estabelecidas e acabadas para se apli-
car dentro de uma relagdo profissional, em que o pa-
ciente possa optar por determinados procedimentos
diagnosticos e terapéuticos, mesmo que adequados ao
caso. Esse fato, nao pode fazer com que se quebre a
tradicdo médica (FRANCA, 2010).

Outro principio fundamental encontra-se ali-
cercado no inciso XXII em que: “Nas situagoes cli-
nicas irreversiveis e terminais, o médico evitarda a
realizagdo de procedimentos diagndsticos e terapéuti-
cos desnecessarios e propiciara aos pacientes sob sua
atencao todos os cuidados paliativos apropriados”
(CEM, 1931/2009).

n UNJVERSIDADE
I ICATOLICA Periodico Alberto Rufino | v. 01 | outubro 2019

M



Com relagdo ao principio previsto no inci-
so XXII, o doutrinador Franga (2010) entende que,
com o avanco da medicina e a perspectiva de salvar
e prolongar vidas, surgem diversos dilemas éticos,
dificultando a conceituagdo sobre o que ¢ o fim da
existéncia humana. A morte e a situagao do paciente
sdo as circunstancias que mais causam conflitos, pois
muitos principios se confrontam, como, por exemplo,
a preservagao da vida e o alivio do sofrimento.

Da mesma forma, o inciso XXIII alude que
“Quando envolvido na produgdo de conhecimento
cientifico, o médico agirad com isencao e independén-
cia, visando ao maior beneficio para os pacientes e a
sociedade” (CEM, 1931/2009).

Acerca do principio fundamental tratado no
inciso XXIII, ha de se ressaltar a importancia do Co-
mité de Etica em Pesquisa, o qual tem a responsabili-
dade de aprovar um protocolo em que contenham os
métodos, objetivos e fundamentos da pesquisa. Um
dos requisitos éticos para qualquer pesquisa em seres
humanos ¢ que a pesquisa obtenha uma resposta sem
dubiedade aos resultados que se procura obter, pois
nao pode haver duvida quanto ao verdadeiro resul-
tado (FRANCA, 2010). Afinal, a atividade médica ¢
uma obrigagdo de meio e nao de fim, pois a conduta
do médico, por mais que ele haja com profissionalis-
mo, zelo e objetivando a cura, ndo ha a possibilidade
de garantir um resultado certo e determinado.

E importante destacar, no Codigo de Etica
Médica, o capitulo II, item IX, que regulamenta a
objecao de consciéncia do médico, assim dispondo
como direito do profissional “Recusar-se a realizar
atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam
contrarios aos ditames de sua consciéncia” (CEM,
1931/2009). Perante essa norma fundamental, a recu-
sa ¢ permitida em determinadas situacdes, mas nao
possui carater obrigatério e imperativo. Se nao hou-
ver iminente perigo de vida, o profissional médico
pode transferir o paciente para outro médico, quando
tratar de um caso especifico que seja contra os seus
principios (FRANCA, 2010).

Nesse sentido, a Apelagdo Civel, n°
70071994727 (em anexo), julgada recentemente,
reflete o que os tribunais atualmente tém entendido
sobre esse assunto. Portanto, depreende-se desse jul-

gado a existéncia de “conflito normativo entre bens
juridicamente tutelados: a liberdade do autor em abdi-
car do tratamento e a liberdade do médico em negar-
-se a realizar procedimento cirtrgico”. Consoante o
entendimento dos desembargadores, denota-se que as
liberdades nao sao absolutas, podendo, por ventura,
serem limitadas por outro direito de mesma dimensao
também consagrado na Carta Magna.

Hé uma ressalva, quando for hipotese de pe-
rigo iminente ou de urgéncia, como no caso do jul-
gamento, o paciente que estava sendo atendido pelo
Sistema Unico de Saude optou por realizar o procedi-
mento pelo sistema privado, € assim nao se demons-
trou carater emergencial. No entanto, a recusa do pro-
fissional, perante uma situacao que seja contra a sua
objecao de consciéncia, ndo ¢ considerada conduta
ilicita, e sim exercicio regular de direito, conforme
dispde o artigo 1887, inciso I, segunda parte, do Co-
digo Civil, ndo ensejando dever de indenizar (Julga-
mento Apelacao Civel, n® 70071994727).

Por esse angulo, Cavalieri (2004), citado por
Barros Junior entende que: “o ato médico praticado
dentro dos parametros técnico-cientificos, mas que
tenha sido eventualmente danoso, jamais pode ser
considerado ilicito, ou seja, quem exerce um direito
ndo comete falta e ndo estd sujeito a responsabilida-
de” (BARROS JUNIOR, 2011, p. 72).

Também, enquadra-se na objecdo de consci-
éncia do profissional médico, o disposto no Capitulo
I, item VII®, do Cddigo de Etica Médica, como, por
exemplo, ¢ o caso das Testemunhas de Jeova dian-
te da recusa a transfusao de sangue. De acordo com
este principio, os bens mais relevantes, em um estado
democratico de direito, sdo a saude e as liberdades
individuais. A saude ¢ considerada um bem irrevoga-
vel e imprescindivel, incumbindo ao Estado organizar
e garantir este direito. Ja a liberdade ¢ vista como o
resultado das lutas e dos ganhos da cidadania.

Devido a relacao entre a saude e a liberdade,

7 Artigo 188, 1, Codigo Civil: “Nao constituem atos ilicitos: I- os pratica-
dos em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido”.
8 Capitulo I, item VII, Codigo de Etica Médica: “O médico exercer sua profissio
com autonomia, ndo sendo obrigado a prestar servi¢os que contrariem os ditames
de sua consciéncia ou a quem nao deseje, excetuadas as situagdes de auséncia de
outro médico, em caso de urgéncia ou emergéncia, ou quando sua recusa possa
trazer danos a saude do paciente”.
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sempre devem ser observadas as propostas em favor
da melhoria das condi¢des de vida em relacdo a au-
tonomia da atividade profissional, pois nem sempre
as condigdes ou exigéncias impostas devem ser sub-
metidas pelo profissional. Como toda regra tem ex-
cecdo, existem os casos de urgéncia ou emergeéncia.
Para o doutrinador Genival Franga “a medicina, na
qualidade de profissdo liberal, tem como caracteris-
tica a liberdade do exercicio de suas atividades, na
mais ampla autonomia e dentro de uma compatibili-
dade com a ordem publica e social” (2010, p. 22). A
liberdade esta dentro de tudo que € considerado licito
e necessario, conforme ordem publica e social.

Perante os motivos expostos, compreende-se
que toda a atividade médica deve obedecer ao Codigo
de Etica, pois é este que regulamenta e ordena em seus
capitulos, os principios norteadores e fundamentais,
os direitos dos médicos, neste capitulo, especialmente
o direito a objecao de consciéncia, a responsabilidade
profissional, os direitos humanos, a relagdo com pa-
cientes e familiares, a doagdo e transplante de 6rgaos
e tecidos, relagao entre médicos, a remuneragao pro-
fissional, o sigilo profissional, os documentos médi-
cos, a auditoria e pericia médica, o ensino e pesquisa
médica e a publicidade médica. Portanto, o Codigo de
Etica Médica ¢ a base primordial para a conduta de
todo profissional médico.

4 PACIENTES TESTEMUNHAS DE JEO-
VA: SITUACOES JURIDICAS EXISTEN-
CIAIS ENVOLVENDO A OBJECAO DE
CONSCIENCIA

As situagdes juridicas existenciais envolvendo a recu-
sa a transfusao de sangue em Testemunhas de Jeova
sao conhecidas e polémicas. Nessa situagdo, ocorre
a recusa ao tratamento médico por parte do paciente.
Simplesmente, abre-se mao do direito a vida em de-
trimento de algo que o paciente entende como maior,
neste caso, a convicgao religiosa para as Testemunhas
de Jeova.

Neste capitulo, analisar-se-4 a questdo da au-
tonomia do paciente Testemunha de Jeova em fase
terminal, tendo como objetivo averiguar se o ordena-
mento juridico brasileiro possui suporte em relagdo a

autonomia de vontade. Sera abordado também, sobre
o testamento vital como um instrumento que reforca a
possibilidade de uma pessoa manifestar a sua vontade
sobre os tratamentos que deseja ou nao para si propria,
quando encontrar-se em fase de incapacidade decisio-
nal.

No entanto, a colisao de valores que refletem
distintas mundivisdes sobre a autonomia da pessoa €
um dos grandes dilemas das sociedades pluralistas.
Afinal, quando se trata de saude, a questdao central ¢
saber se o doente em fase terminal pode ou nao ser
livre para se autodeterminar e fazer escolhas livres,
tendo informacodes e esclarecimentos sobre o seu caso.

4.1 A objecao de consciéncia, a capacidade

civil e a autonomia da vontade
Cotidianamente, as Testemunhas de Jeova enfrentam
um grande problema devido a recusa ao tratamento
por transfusdo de sangue e, frequentemente, nao sao
compreendidas pelo profissional médico (PRATA,
2016). Alguns estudos relacionados a religido, a sai-
de, a doenca e a cura demonstram que as pessoas uti-
lizam da religiosidade como um recurso para solucio-
nar ou amenizar os problemas que enfrentam, como,
por exemplo, de aflicdes, angustias e até mesmo do-
encas. Para muitas pessoas, a religido € um sistema
simbolico que confere conhecimento sobre o mundo,
permitindo muitas vezes a reinterpretagao do adoeci-
mento e da cura (SEPARAVICH; CANESQUI, 2016).

Em meados de 1920, surgiu no Brasil o movi-
mento religioso das Testemunhas de Jeova. Nos dias
de hoje, encontram-se registrados aproximadamente
600 mil fiéis brasileiros. Considerando isso, o Brasil
esta classificado como o segundo maior pais praticante
dessa religiao (SEPARAVICH; CANESQUI, 2016).

As Testemunhas de Jeova seguem as premis-
sas reveladas na Biblia, regulando as condutas impos-
tas pelo proprio Deus. Para Marco Antonio Separavi-
ch e Ana Maria Canesqui, “Entre suas incumbéncias
religiosas esta a de preparar as pessoas para a segunda
vinda de Jesus, selecionando os justos para a salvagao,
restaurando, assim, o verdadeiro Cristianismo” (2016,
p. 2). Neste ambito, notam-se as conexoes intimas en-
tre salvacao e saude, bem como, a moral religiosa com
o adoecimento.
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No que se referem as injeg¢des intravenosas do
sangue, as Testemunhas de Jeova nao aceitam serem
transfundidas, pois entendem que a Biblia proibe o
uso de sangue por qualquer via (PRATA, 2016). As
Testemunhas de Jeova rejeitam além da transfusao de
sangue, a doacao também, mesmo quando estas se fa-
zem imprescindiveis (SEPARAVICH; CANESQUI,
2016, p. 5).

A indicacdo médica pelo procedimento de
transfusdo de sangue em pacientes Testemunha de
Jeova ¢ umas das situagdes mais conhecidas e polé-
micas. Para Goldim: “Esta situacao envolve um con-
fronto entre um dado objetivo com uma crenca, entre
um beneficio médico e o exercicio daautonomiado
paciente” (2016, p. ). Atualmente, essa questao pode
ser configurada como o denominado ndo consenti-
mento informado.

Por exemplo, um individuo Testemunha de
Jeova sofre um acidente gravissimo, em que perdeu
muito sangue e, para sobreviver, necessita fazer uma
transfusdo de sangue. No entendimento deste movi-
mento religioso, serd que a situacao abordada se en-
quadraria como uma desobediéncia a uma ordem di-
vina? (PRATA, 2016).

Em conformidade com as Testemunhas de
Jeova, absolutamente nada explica um pecado contra
Deus, nem, por exemplo, uma possivel morte. Nas pa-
lavras de Claudia Prata, “Uma vez que a vida ¢ uma
oferta de Deus, zelam por ela desde o inicio, levan-
do uma vida pacifica e sem vicios que contaminem
o corpo” (2016, p. 11). No entanto, ha uma ressalva
imperiosa em relagdo aos pacientes Testemunhas de
Jeova, pois estes t€ém amor a vida e desejo de viver,
mesmo recusando-os as transfusdes sanguineas. Para
os religiosos, a fé que professam e defendem guia a
existéncia destes (PRATA, 2016, p. 11-12).

Nao se pode relacionar a recusa a transfusao
de sangue com, por exemplo, a eutandsia ou com o
suicidio, pois as Testemunhas de Jeova se recusam a
um tratamento médico com recurso a sangue, alicer-
cado na crenga religiosa, podendo, assim, ter o direito
a um tratamento isento de sangue (PRATA, 2016).

Com o advento da nova edi¢ao do Cddigo de
Etica Médica, em 2009, houve uma relevancia quanto
a autonomia do paciente em termos da tomada de de-

cisdo. Nao foi revogada a Resolucao do Conselho Fe-
deral de Medicina 1021/1980°, que regula através de
duas circunstancias a questdo da transfusdo de sangue
em Testemunha de Jeova, ocasionando um certo con-
flito entre a beneficéncia!® e autonomia (GOLDIM,
2016).

De acordo com a Constituicao Federal Brasi-
leira, de 1988, um dos direitos fundamentais € a liber-
dade de crenga'! para todo individuo. Nesse diapasao,
a jurisprudéncia e a doutrina t€ém se norteado por res-
peitar as convicgdes religiosas dos cidaddaos (GOL-
DIM, 2016).

Por conseguinte, destaca-se o principio cen-
tral na Bioética, denominado Principio da Autonomia,
também conhecido como principio do Respeito a Pes-
soa (GOLDIM, 2004). Do grego, a autonomia ¢ con-
ceituada como faculdade para se autogovernar. Ed-
mund D. Pellegrino (1990), citado por Maria Celeste
dos Santos, aduz que “A capacidade de autogoverno ¢
a capacidade para pensar, sentir € emitir juizos sobre
o que considera bom” (1998, p. 92).

John Stuart Mill (1806-1883), citado por Gol-
dim, proferiu que: “Sobre si mesmo, sobre seu corpo
e sua mente, o individuo € soberano” (2004, p. ). Este
pensamento € considerado com um dos parametros
utilizados no principio da Autonomia.

Desde 2001, o entendimento da doutrinadora
Roxana Borges (2001) ¢ embasado na autonomia da
vontade. Em suas palavras: “Mesmo em situacdes de
doencgas graves ou incuraveis, em que o doente tem
capacidade para manifestar sua vontade, a figura do
consentimento ¢ importante para a execucao (inicio
ou prosseguimento) do tratamento” (BORGES, 2001,
p. 294). Ou seja, em qualquer momento, o paciente
tem o direito de renunciar ao tratamento.

° De acordo com a Resolugdo CFM 1021/1980 conclui-se que: “Em caso de haver
recusa em permitir a transfusdo de sangue, o médico, obedecendo a seu Codigo
de Etica Médica, devera observar a seguinte conduta: 1° - Se ndo houver iminente
perigo de vida, o médico respeitara a vontade do paciente ou de seus responsaveis.
2° - Se houver iminente perigo de vida, o médico praticara a transfusdo de san-
gue, independentemente de consentimento do paciente ou de seus responsaveis”.
10°“Q principio da beneficéncia pode ser colocado no vértice, compreendendo
o fim da medicina, que ¢ o de promover o bem, evitando o mal, por enfatizar
a busca do bem-estar do paciente, ndo o prejudicando, conforme preconiza o
juramento hipocratico” (LOUREIRO, 2009, p. 12).

I Artigo 5°, inciso VI, Constitui¢ao Federal: “E inviolavel a liberdade de cons-
ciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protec@o aos locais de culto e a suas liturgias”.
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Para Kant (1785), em sua obra Fundamen-
tos da Metafisica dos Costumes, citado por Goldim
(2004), a autonomia passa por um método da univer-
salidade. Nas palavras do grande doutrinador Kant:

A autonomia da vontade é a constituigdo da von-
tade, pela qual ela é para si mesma uma lei - inde-
pendentemente de como forem constituidos os ob-
jetos do querer. O principio da autonomia &, pois,
nao escolher de outro modo, mas sim deste: que as
maximas da escolha, no proprio querer, sejam ao
mesmo tempo incluidas como lei universal. (AU-
TOR, ano, p.)

A autonomia proporciona ao ser humano a
oportunidade de tomar decisdes, conforme atenda
melhor aos seus proprios interesses, guiando sua vida
com liberdade e em equilibrio com seus anseios e
objetivos. Tornando-se assim autor do seu destino e
idealizador das normas necessarias para regular a sua
propria vida. No artigo 5°, caput, da Constituicao Fe-
deral de 1988, esta consagrado o principio da liberda-
de, do qual deriva a autonomia (GOZZO; LIGIERA,
2012).

A doutrinadora Claudia Regina Loureiro tam-
bém ¢ adepta a relagdo do principio da autonomia com
a liberdade individual. Para a autora, cada individuo
pode decidir pelo que for mais benéfico pra si, haven-
do a troca de informagdes do médico com o pacien-
te sobre os tratamentos disponiveis, relacionando-se
com o respeito imposto a autodeterminagao humana e
ao livre consentimento (LOUREIRO, 2009).

Para Goldim, “Uma pessoa autbnoma ¢ um
individuo capaz de deliberar sobre seus objetivos pes-
soais e de agir na direcdo desta deliberagao” (2004, p.
). Nao obstante, a autonomia deve ser respeitada, pois
¢ assim que deve haver a valorizacao das opinides e
escolhas, evitando a obstrugao de suas agdes.

Segundo explica Débora Gozzo e Wilson Li-
giera (2012), na esfera do direito a satide, a autonomia
da vontade demonstra-se através da autodeterminagao
do paciente, de forma que este possui direitos e obri-
gacdes, podendo exercer sua liberdade de escolha nas
questdes relacionadas a sua propria vida e ao seu cor-
po.

A capacidade de se autodeterminar ndo se en-
contra presente em todas as pessoas. Esta capacidade
perdura durante a vida toda do individuo, mas existem
algumas circunstancias em que ocorre a perda total ou

parcial, devido inimeros motivos, dentre eles a do-
enca, que acaba por restringi-los da liberdade (GOL-
DIM, 2004).

Para abordar sobre a capacidade de decisao, ha
um panorama apresentado por José Roberto Goldim
(2005) que esclarece a capacidade da seguinte manei-
ra:

Decisio do Individuo Relaciio risco-beneficio Relagio risco-beneficio

favoravel desfavoravel

Aceitagdo Exigéncia de baixa capacidade | Exigéncia de alta capacidade

Recusa Exigéncia de alta capacidade | Exigéncia de baixa capacidade

Entretanto, uma pessoa com autonomia dimi-
nuida ndo pode ser tratada diferentemente, em func¢ao
de ndo deliberar e atuar com base em seus proposi-
tos e desejos igualmente a um ser humano capaz. Es-
sas pessoas, mesmo tendo a autonomia limitada, ndo
podem perder o respeito como cidadaos (GOLDIM,
2004).

Com o advento do Cddigo Civil, de 2002, a capacida-
de legal passou a ser com 18 anos'2. E importante des-
tacar que o conceito de Autonomia, conforme entende
Goldim, “adquire especificidade no contexto de cada
teoria. Virtualmente, todas as teorias concordam que
duas condigOes sao essenciais a autonomia: liberdade
(independéncia do controle de influéncias) e agdo (ca-
pacidade de acdo intencional)” (2004, p. ).

Porém, o grande problema ¢ em relacdo a falta de su-
porte no ordenamento juridico brasileiro no tocante a
autonomia de vontade, pois nenhum artigo dispde de
forma objetiva qual € o limite da autonomia de von-
tade, se ela ¢ absoluta ou se ¢ relativa, principalmente
na situagdo das Testemunhas de Jeova, as quais se re-
cusam a transfusao sanguinea devido a fé que profes-
sam. A autonomia de vontade baseia-se em diferentes
dispositivos, tais como no Codigo de Etica Médica,
capitulo I, inciso XXI', capitulo IV do mesmo Cddi-

12 Artigo 5°, Cddigo Civil: “A menoridade cessa aos dezoito anos completos,
quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil”.

13 Capitulo I, inciso XXI, Codigo de Etica Médica: “No processo de tomada de
decisoes profissionais, de acordo com seus ditames de consciéncia e as previsoes
legais, o médico aceitara as escolhas de seus pacientes, relativas aos procedimen-
tos diagnosticos e terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas ao caso
e cientificamente reconhecidas”.
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go em seus artigos 22'* e 245, entre outros.

Imperioso ¢ debater as inimeras vertentes que
permeiam esta discussao, com grandes visoes de di-
ferentes doutrinadores acerca do tema. Para o doutri-
nador Franga (2010), o paciente tem sim autonomia
para determinar se aceita ou nao o tratamento médico,
porém, esta autonomia nao ¢ absoluta, encontrando a
sua barreira em uma imperiosa e inadidvel necessida-
de do ato médico salvador, frente a um iminente pe-
rigo de vida. Nesses casos, o tratamento arbitrario ¢
valido, nao havendo antijuridicidade nem a exigéncia
de um consentimento por parte do paciente.

No entanto, Goldim (2004) compreende que:

O Principio da Autonomia ndo pode mais ser en-
tendido apenas como sendo a autodeterminacio
de um individuo, esta ¢ apenas uma de suas varias
possiveis leituras. A inclusdo do outrona questdo
da autonomia trouxe, desde o pensamento de Kant,
uma nova perspectiva que alia a acdo individual
com o componente social. Desta perspectiva que
surge a responsabilidade pelo respeito a pessoa,
que talvez seja a melhor denominagdo para este
principio. (GOLDIM, 2004, p. )

4.2 O Testamento Vital como um instru-
mento para assegurar as decisoes do médi-

co e do paciente Testemunha de Jeova
Desde 1998, doutrinadores ja utilizavam e explica-
vam a terminologia testamento vital. Muito embora
seja objeto de criticas, devido a ndo ilustrar da melhor
forma o instituto, suscitando o equivoco em relagdo
ao testamento de pessoa falecida, chamado de testa-
mento civil. A expressdo testamento vital ¢ emprega-
da de acordo com a preferéncia e o entendimento de
cada autor. Vale ressaltar outras expressdes que tam-
bém sdo utilizadas no mesmo sentido, por exemplo,
testamento de vida, testamento bioldgico, declaracao
prévia dos pacientes terminais, testamento do pacien-
te, entre outras.

No Brasil, a expressdo “testamento vital” ¢
mais utilizada, a qual ¢ espécie do género diretiva
antecipada de vontade. Sanchez (2003), citada por

14 Capitulo IV, Artigo 22, Codigo Etica Médica: “E vedado ao médico: Deixar de
obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apos esclarecé-lo
sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte”.
15 Capitulo TV, Artigo 24, Codigo Etica Médica: “Deixar de garantir ao paciente
o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar,
bem como exercer sua autoridade para limita-lo”.

Luciana Dadalto, entende que sao “um termo general
que se refere a instrugdes feitas por uma pessoa sobre
futuros cuidados médicos que ela recebera quando es-
teja incapaz de expressar sua vontade” (2013, p. 63).

Contudo, a expressao testamento vital, nome
pelo qual esta diretiva antecipada ¢ mais conhecida
no ambito brasileiro, ndo ¢ a terminologia mais ade-
quada, visto que remete ao instituto do testamen-
to previsto no Codigo Civil. Dessa maneira, ¢ clara
a inadequagdo da expressao utilizada para designar
uma declaragdo de vontade de uma pessoa com dis-
cernimento sobre os tratamentos aos quais nao quer
ser submetida, no momento em que estiver em estado
de terminalidade da vida e inabil de manifestar sua
vontade (DADALTO, 2013).

Maria Celeste dos Santos (1998) apontou que
o testamento vital foi muito discutido em diversos pa-
ises acerca do seu conceito, tendo como fundamen-
to legal o direito a intimidade. Além disso, aludiu a
respeito da autonomia, da autodeterminagdo e da in-
tegridade. Para a autora, a autodeterminacao, por es-
tar interligada ao proprio interesse, neste caso o do
paciente, acaba minimizando as obrigacdes médicas,
respeitando alguns principios. Ja a integridade ¢ “as-
sunto de existéncia” (SANTOS, 1998, p. 91), carac-
teristica de todo ser humano, independente da sua
capacidade, consciéncia ou idade. E, por tultimo, a
autonomia foi abordada como “a capacidade ineren-
te ao fato de ser pessoa racional”, sendo esse direito
a autonomia, capaz de transferir-se a um documento
como um “testamento de vida ou a uma ordem médi-
ca” (SANTOS, 1998, p. 91).

O testamento vital ¢ um tema discutido tanto
na area da saude como no dmbito juridico, pois ser-
ve como um instrumento para direcionar a assisténcia
prestada ao paciente terminal, de acordo com as suas
aspiracoes. Na 6tica da doutrinadora Roxana Borges:

O testamento vital € um documento em que a pes-
soa determina, de forma escrita, que tipo de tra-
tamento ou ndo tratamento deseja para a ocasido
em que se encontrar doente, em estado incuravel
ou terminal, e incapaz de manifestar sua vontade.
Visa-se, com o testamento vital, a influir sobre os
médicos no sentido de uma determinada forma de
tratamento ou, simplesmente, no sentido do nao
tratamento, como uma vontade do paciente que
pode vir a estar incapacitado de manifestar sua
vontade em razao da doenca. (BORGES, 2001, p.
295-296)
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Em um debate do Forum Permanente da Es-
cola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro
(2017), Luciana Dadalto, renomada doutrinadora,
relatou que € necessario aceitar a morte como uma
realidade que todos seres humanos vao vivenciar.
Porém, em casos de doengas terminais, a morte pode
ser conduzida de acordo com a escolha de cada um.
Neste sentido, o testamento vital se enquadra como
uma das grandes possibilidades. Ha de se ressaltar os
dados atuais abordados no debate, em que o niumero
de testamentos vitais, apos a Resolugdo n° 1995, do
Conselho Federal de Medicina, aumentou 771%.

O testamento vital ¢ um documento em que a pes-
soa determina, de forma escrita, que tipo de tra-
tamento ou ndo tratamento deseja para a ocasido
em que se encontrar doente, em estado incuravel
ou terminal, e incapaz de manifestar sua vontade.
Visa-se, com o testamento vital, a influir sobre os
médicos no sentido de uma determinada forma de
tratamento ou, simplesmente, no sentido do nao
tratamento, como uma vontade do paciente que
pode vir a estar incapacitado de manifestar sua
vontade em razao da doenga.

Com a aprovacdo da Resolugao n° 1995,
pelo Conselho Federal de Medicina, procedeu-se um
grande avan¢o no Brasil, pois se assegura e vincula
o médico a vontade do paciente. Além disso, o Po-
der Judiciario reconheceu a constitucionalidade dessa
resolucdo. Entretanto, ¢ necessaria a edicdo de uma
lei especifica, com o intuito de evitar alguns questio-
namentos e regulamentar questdes especificas sobre
o registro, prazo de validade, idade minima do outor-
gante, entre outros.

Por ser um instrumento ainda ndo regula-
mentado no ordenamento juridico brasileiro, mas ja
bastante utilizado, o testamento vital ainda nao possui
uma forma preestabelecida, podendo ser utilizado de
algumas maneiras, desde que a intengdo do pacien-
te, sempre que reconhecida, prevaleca neste meio. O

16 Resolugdo 1995, Conselho Federal de Medicina: Art. 1° Definir diretivas an-
tecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e expressamente ma-
nifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou nao, receber
no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente,
sua vontade. Art. 2° Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que
se encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e
independente suas vontades, o médico levara em consideracdo suas diretivas an-
tecipadas de vontade.

modo que certifica maior seguranga juridica ¢ a de-
claragdo escrita em documento particular, com firma
reconhecida. Para melhor garantia: do profissional
médico, é aconselhdvel que o testamento vital seja
anexado ao prontuario médico. Na hipdtese do pa-
ciente ndo ter o documento por escrito e informar ao
médico o seu desejo, deve ser feita uma comunicagao
ao prontudrio da declara¢ao do paciente. Com a assi-
natura, funda-se o chamado testamento vital. Ha uma
outra situa¢do, em que o paciente em caso de doenca
terminal ou inconsciéncia, nao tenha elaborado o tes-
tamento vital, mas manifestado a familiares sua rejei-
¢do ao esforco terapéutico, ou a algum procedimento
especifico, devera respeitar a vontade do paciente pela
justificativa testemunhal, assemelhando-se ao testa-
mento vital.

Em relagdo a abordagem trazida no paragrafo
anterior deste capitulo, Luciana Dadalto (2013) argu-
menta a criagdo do Registro Nacional de Declaragoes
Prévias de Vontade do Paciente Terminal, com o in-
tuito de assegurar maior efetividade no cumprimento
da vontade do paciente. Considerando a expressa de-
claragdo prévia de vontade:

Insta salientar, neste topico, que o conjuge, com-
panheiro e demais parentes do paciente, bem como
o eventual procurador nomeado estdo atrelados a
declaragdo previa de vontade para o fim da vida,
ou seja, devem respeitar a vontade do paciente.
Vincula ainda as institui¢des de saude e os médi-
cos, contudo, estes podem valer-se da objecdo de
consciéncia, com fulcro no artigo 5°, VI da CF/88,
caso tenham fundado motivo para ndo realizarem
a vontade do paciente. Ressalte-se que, neste caso,
o paciente deve ser encaminhado para outro pro-
fissional, a fim de que sua vontade seja respeitada.
(DADALTO, 2013, p. 156)

O testamento vital pode, a qualquer tempo, ser
revogavel pelo testador, ndo sendo necessario ser um
documento com prazo de validade. Porém, deve veri-
ficar-se a capacidade de discernimento do paciente e o
nivel de consciéncia em que o paciente se encontra, se
este é capaz de realizar suas escolhas ou nao (NAVES,
2002).

Abordando a relagao médico-paciente, a dou-
trinadora Cristina Sanchez (2003) compreende que
o consentimento livre e esclarecido nessa relacao é
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decorrente da transformagao do paciente em sujeito
ativo, sendo assim capaz de decidir sobre o que lhe
cerca. Devido ao testamento vital surgir para melhor
assegurar as decisoes do médico e do paciente, o meio
mais adequado a seguir seria o paciente conhecer sua
real situacao, ser adequadamente informado e prestar
seu consentimento antes do inicio de qualquer inter-
vengao.

Atualmente, no Brasil ndo existe legislacao
especifica sobre o testamento vital, todavia, isso nao
significa que este documento nao seja valido. Nao é
apenas a existéncia de lei que torna legal um institu-
to no direito brasileiro, pois o ordenamento juridico
brasileiro é composto de leis e norteado por princi-
pios, que sao normas juridicas nao especificas, inter-
pretadas de acordo com cada situagao.

No entanto, essa falta de regulamentagao so-
bre o testamento vital no Brasil, produz uma insegu-
ranga aos individuos que querem deixar sua vonta-
de expressa, e aos médicos que, defronte de um caso
concreto, se veem ante um conflito entre a vontade de
diferentes familiares. E fundamental garantir ao pa-
ciente que a sua manifestacao de vontade seja seguida
no momento em que ele ndo puder mais expressa-la
com discernimento. Bem como ¢ indispensavel, tam-
bém, garantir ao médico que, no 4mbito juridico e de
sua entidade de classe, nao sofrera represalia ao seguir
expressamente a vontade do paciente. Logo, ressalta-
-se 0 quanto é necessario debater sobre a declaragdo
prévia de vontade do paciente terminal, fazendo com
que este debate se efetive de forma criteriosa e cienti-
fica (DADALTO, 2013).

Por fim, a doutrinadora Roxana Borges com-
preende que: “O testamento vital, ao lado de evitar os
procedimentos médicos desmedidos, evita que o mé-
dico seja processado por nao ter procedido a um pro-
cedimento em paciente em fase terminal, conforme
solicitado por este no documento” (2001, p. 296).

5 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa realizada discorreu sobre o direito
a saude, tanto no seu viés positivo, enquanto direito,
como no seu viés negativo, enquanto dever. Assim, o
direito a saude, enquanto direito-dever, foi estudado
quando em rota de colisdo com a autonomia da von-
tade.

A saide, como uma garantia do individuo
e uma prestacdo positiva do estado, assume um pa-
pel de extrema relevancia no ambito constitucional.
Dessa forma, surge um grande impasse em relagdo ao
caso dos pacientes Testemunhas de Jeova que se re-
cusam a se submeter ao tratamento médico mediante
transfusao de sangue.

A conduta do médico esta submetida a nor-
mas de natureza deontoldgica, a exemplo do Cddigo
de Etica Médica, bem como as normas de natureza
cogente, ou seja, aquelas positivadas no ordenamento
juridico. A recusa do paciente em receber transfusao
de sangue esta na esfera da sua autonomia privada,
contudo, o médico tem o dever legal de utilizar todos
0s meios ao seu alcance para salvar a vida do paciente
em risco de morte. Ademais, muitas das vezes, exis-
te uma forte divisdo na familia do paciente, uma vez
que alguns comungam da mesma religido do pacien-
te e outros ndo se alinham a mesma crenca.

Neste cenario, o Testamento Vital, conforme
ja dispoe a Resolugdao 1995/2012, do Conselho Fede-
ral de Medicina, surge como importante instrumento
na tomada de decisao de todos os envolvidos numa
situagdo que exija a submissdo do paciente a trata-
mento médico, quando ndo puder exprimir sua von-
tade. Isso garante maior seguranga juridica aos pro-
fissionais de satide e preserva a autonomia de vontade
do paciente.

n nuw}vmsmnn[
I 1CATOLICA . Periodico'Alberto Rufino | v. 01 | outubro 2019

[ @LY LIAILME



Referéncias das Fontes Citadas

BARROS JUNIOR, Edimilson de Almeida. Direito
médico: abordagem constitucional da responsabili-
dade médica. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. Disponi-
vel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9788522472901/cfi/0!/4/4@0.00:0.00>. Aces-
so em: 10 abr. 2017.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito consti-
tucional contemporaneo: os conceitos fundamentais

e a constru¢cao do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2015.

BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito de
Morrer Dignamente. In: SANTOS, Maria Celeste
Cordeiro Leite (org.). Biodireito: ciéncia da vida, no-
vos desafios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil _03/1eis/2002/L10406.
htm> Acesso em: 27 mar. 2017.

BRASIL. Constituicio de 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/
constituicao34.htm>. Acesso em: 27 mar. 2017.
BRASIL. Constituicio de 1937. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/
constituicao37.htm>. Acesso em: 27 mar. 2017.

BRASIL. Constituicio de 1946. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/
constituicao46.htm>. Acesso em: 27 mar. 2017.

BRASIL. Constituicio de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/
constituicao67.htm>. Acesso em: 27 mar. 2017.

BRASIL. Constituicdo de 1988. Disponivel em:<ht-
tp://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/
constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 27 mar.
2017.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Cons-
titucional e Teoria da Constituicdo. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 1998.

CIARLINI, Alvaro Luis de'S. Direito a satide — para-
digmas procedimentais e substanciais da Constitui-
¢do. Saraiva, 2013. Disponivel em: <https://integra-
da.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502197732/
cfi/0> Acesso em: 29 mar. 2017.

CODIGO DE ETICA MEDICA. Resolucio CFM n°
1931/09. Disponivel em: <http://www.cremers.org.

br/pdf/codigodeetica/cem e cpep.pdf>. Acesso em:
19 de abr. 2017.

DADALTO, Luciana. Distor¢des acerca do testamen-
to vital no Brasil (ou o porqué € necessario falar sobre
uma declaragao prévia de vontade do paciente termi-
nal). Revista de Bioética y Derecho, n. 28, p. 61-71,
mayo 2013. Disponivel em: <http://scielo.isciii.es/pdf/
bioetica/n28/articulo5.pdf>. Acesso em: 19 abr. 2017.

DADALTO, Luciana. Legislacao Brasileira do tes-
tamento vital. Disponivel em: <http://testamento-
vital.com.br/legislacao/>. Acesso em: 19 abr. 2017.

DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2013.

DALLARI, Sueli Gandolfi. O direito a saude. Reyv.
Saude publ., Sao Paulo, v. 22, n. n. 1, p. 57-63,

1988. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rsp/
v22n1/08.pdf>. Acesso em: 29 de mar. 2017.

FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas no-
tas sobre a eficacia e efetividade do direito funda-
mental a saude no contexto constitucional brasilei-
ro. BIS, Bol. Inst. Saude, Sao Paulo, v. 12, n. 3, p.
220-226, 2010.Disponivel em <http://periodicos.
ses.sp.bvs.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S1518-18122010000300003 &Ing=pt&nrm=iso>.
Acesso em: 29 mar. 2017.

FRANCA, Genival Veloso de. Comentarios ao Cédi-
go de Etica Médica. 6. ed. Rio de Janeiro: Guanabara
Koogan, 2010. Disponivel em: <https://integrada.mi-
nhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-277-1978-0/
cfi/0!/4/2@100:0.00>. Acesso em: 10 abr. 2017.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO,

n UNJVERSIDADE
I ICATOLICA Periodico Alberto Rufino | v. 01 | outubro 2019

M



Rodolfo. Novo curso de direito civil. 6. ed. rev. e
atual. de acordo com o novo CPC. Sao Paulo: Sarai-
va, 2016. (v.6)

GOLDIM, Jos¢ Roberto. Bioética: Origens e Com-
plexidade. Rev HCPA, v. 26, n. 2, p. 86-92, 2006.

GOLDIM, José Roberto. Capacidade. Disponivel
em: <https:// www.ufrgs.br/bioetica/competen.htm>.
Acesso em: 10 abr. 2017.

GOLDIM, José Roberto. Principio do respeito a
pessoa ou da autonomia. Disponivel em: <https://

www.ufrgs.br/bioetica/autonomi.htm>. Acesso em:
10 abr. 2017.

GOLDIM, José Roberto. Relacao profissional-pa-
ciente idoso. Disponivel em: <https://www.ufrgs.br/
bioetica/relido.htm>. Acesso em: 10 abr. 2017.

GOLDIM, José Roberto. Transfusao de sangue em
Testemunhas de Jeova. Disponivel em: <https://

www.ufrgs.br/bioetica/transfus.htm>. Acesso em: 10
abr. 2017.

GOZZ0O, Débora; LIGIERA, Wilson Ricardo. Bio-
ética e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquemati-
zado. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

LOUREIRO, Claudia Regina de Oliveira Maga-
lhaes da Silva. Introduciao ao Biodireito. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2009. Disponivel em: <https://integrada.
minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502137967/
cfi/0!/4/2@100:0.00>. Acesso em: 10 abr. 2017.

MAGALHAES, José Quadros de.Direito Constitu-
cional.Curso de Direitos Fundamentais. 3. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Método, 2008.

MARTINS-COSTA, Judith; FERNANDES, Marcia
Santana. Os biobancos e a doacdo de material biolo-
gico humano: um ensaio de qualificacdo juridica. p.
223-259. In: GOZZO, Débora Wilson; LIGIERA, Ri-

cardo (Orgs.). Bioetica e direitos fundamentais. Sao
Paulo: Saraiva, 2012.

NADER, Paulo. Curso de direito civil, parte geral.
10. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de
Fatima Freire de. Da relacao juridica médico-pacien-
te: dignidade da pessoa humana e autonomia privada.
In: SA, Maria de Fatima Freire de. (Org.). Biodireito.
Belo Horizonte: Del Rey, 2002. (v. 1)

OMS (Organiza¢ao Mundial da Satde). CIF: Classi-
ficacao Internacional de Funcionalidade, Incapaci-
dade e Saude. [Centro Colaborador da Organizagao
Mundial da Satde para a Familia de Classificagdes

Internacionais, org.; coordenacao da tradugdo Cassia
Maria Buchalla]. Sao Paulo: EDUSP, 2003.

PINHO, Rodrigo César Rebello. Da organizacao do
Estado, dos poderes e historico das Constitui¢oes.
15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

PODER JUDICIARIO DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/
web/guest/home/-/noticias/visualizar/44419>.

PORTAL MEDICO. Resolugio CFM n° 1021/1980.
Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/re-
solucoes/CFM/1980/1021 1980.htm>. Acesso em:
19 abr. 2017.

PORTAL MEDICO. Resolugio CFM n° 1995/2012.
Disponivel em: http://www.portalmedico.org.br/re-
solucoes/CFM/2012/1995 2012.pdf>. Acessoem: 19
abr. 2017.

POTTER, Van Rensselaer. Global Bioethics: Buil-
ding on the Leopold Legacy. East Lansing: 1988.

PRATA, Claudia Alves. As Testemunhas de Jeova e a
discriminacao no acesso a tratamentos isento de san-
gue. e-publica, v. 3, n. 2, p. 160-193, nov. 2016. 2016.
Disponivel em: <http://www.scielo.mec.pt/pdf/epub/
v3n2/v3n2a08.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2017.

n nuw}vmsmnn[
I 1CATOLICA . Periodico'Alberto Rufino | v. 01 | outubro 2019

[ @LY LIAILME



REALE, Miguel. Licoes preliminares de direi-
to. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. Disponivel
em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9788502136847/c£i/0!/4/2(@100:0.00>. Aces-
so em: 29 mar. 2017.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul. (10 Camara Civel). Apelacao civel
n°® 70071994727. Relator: Tulio de Oliveira Martins.
Porto Alegre, 27 de abril de 2017.

SANCHEZ, Cristina Lopez. Testamento Vital y vo-
luntaddel paciente: conforme a laLey 41/2002, de
14 de noviembre. Madrid: Dykinson, 2003.

SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. O equili-
brio de um péndulo: bioética ¢ a lei. Sio Paulo: fco-
ne editora, 1998.

SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Gui-
lherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Saraiva, 2016. Disponivel
em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9788547204594/cfi/0>Acessoem:29mar.2017.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos
Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2007.

SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes
em torno do conteudo, eficacia e efetividade do direi-
to a saude na Constituicao de 1988. Revista Eletro-
nica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 11, p. 1-17,
set./out./nov. 2007. Disponivel em: <http://www.
egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31953-
37383-1-PB.pdf> Acesso em: 29 mar. 2017.

SCAFF, Fernando Campos. Direito a saide no am-
bito privado: contratos de adesdo, planos de satude
e seguro-saude. Sao Paulo: Saraiva, 2010. Disponi-
vel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9788502139862/cfi/0!/4/2(@100:0.00>. Aces-
so em: 29 mar. 2017.

SEPARAVICH, Marco Antonio Alves; CANESQUI,
Ana Maria. Representagdes religiosas na experiéncia

com a enfermidade: um estudo de caso. Cad. Sau-
de Publica, Rio de Janeiro, v. 32, n. 3, p. 1-10, mar.
2016. Disponivel em: <http://www.scielosp.org/pdf/
csp/v32n3/0102-311X-csp-32-03-e00024915.pdf>.
Acesso em: 10 abr. 2017.

SILVA, Leny Pereira da. Direito a saude e o Prin-
cipio da Reserva do Possivel. 65f. 2009. Monogra-
fia (Especialista em Direito Publico) — Brasilia — DF:
Instituto Brasiliense de Direito Publico, 2009. Dis-
ponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/pro-
cessoAudienciaPublicaSaude/anexo/DIREITO A
SAUDE por Leny.pdf>. Acesso em: 29 mar. 2017.

STF (Supremo Tribunal Federal). ADPF n° 45. Dis-
ponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informa-
tivo/documento/informativo345.htm>. Acesso em:
29 mar. 2017.

TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das obriga-
¢oes e responsabilidade civil. 12. ed. rev., atual. eam-
pl. Rio de Janeiro: Forense, 2017. (v. 2)

n UNJVERSIDADE
I ICATOLICA Periodico Alberto Rufino | v. 01 | outubro 2019

M



