Breves apontamentos acerca da transfusdo de sangue em
testemunhas de Jeova.
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A Constituicdo Federal assegura em seu art. 5° caput, a
inviolabilidade do direito a vida, sendo certo que este direito é para nos
o DIREITO DOS DIREITOS, pois sem ele ndo ha que se falar nos
demais direitos.

Todavia, a Carta Magna de 1988, consagra em seu art. 5%, inciso
V1, a inviolabilidade da liberdade de crenca, assim, conforme nossa
Constituicdo, a ninguém é dado o direito de violar a liberdade religiosa
de outrem.

Destarte, surge inevitavelmente um problema ao analisarmos
hipdétese de um médico realizar transfusdo de sangue em paciente
testemunha de Jeova, pois ocorre verdadeira colisdo entre o direito a
vida e a liberdade de crenca. Assim, indaga-se: Como deve ser
solucionada a hipotese de uma testemunha de Jeova negar-se a
transfusdo de sangue? O médico que mesmo assim realizar a intervencdo
deve responder civil e criminalmente?

Inicialmente seria possivel que alguém surgisse com a afirmacdo
apressada de que o direito a vida h& sempre de prevalecer sobre os
demais direitos fundamentais. Todavia, ainda que este seja o DIREITO
dos DIREITOS, quando houver colisdo entre este e outro direito
fundamental, a solugdo s6 poderd ser encontrada através de uma
ponderacdao, de modo que um direito fundamental ndo aniquile por
completo outro, mas sim que com este coexista em harmonia.

No campo do Direito Penal, para nés, ndo hd que se falar em
crime diante da conduta do médico que realiza transfusdo de sangue em
paciente que se encontra em iminente risco de vida, pois ndo had como
uma norma proibir aquilo que é fomentado ou autorizado por outra
norma. Portanto, modernamente, a questdo da intervencdo médica deve
ser resolvida no campo da tipicidade, desse modo, atuando o médico
conforme autoriza ou fomenta o Direito, ndo h& que se falar em fato
tipico.

O fundamento para nossa posicdo encontra-se na Tipicidade
Conglobante, pois conforme a precisa licdo de Eugénio Raul Zaffaroni e
José Henrique Pierangeli [1]:



Além do fato de que o direito, eventualmente, obriga o cirurgido a
praticar certas intervencdes, ndo ha duvida de que as intervencgdes
cirargicas com finalidade terapéutica, sdo altamente fomentadas
pela ordem juridica, o que pode ser comprovado por uma ligeira
consulta a legislacdo sanitaria. Como, conforme os principios que

regem a tipicidade conglobante, resulta inadmissivel que uma
norma proiba o que outra fomenta, dentro da mesma ordem
normativa, o problema deve ser resolvido neste nivel, sem
pretendera inexisténcia do tipo legal, nem cometer a incoeréncia
de explica-lo em nivel de justificacdo. A atipicidade surge da
consideracdo conglobada da norma anteposta ao tipo de lesdes,
para isto bastando que se busque o fim terapéutico, sem importar
se ele é efetivamente alcancado, sempre que, no caso dele nédo ter
sido atingido, se tenha procedido de acordo com as regras da arte
médica, cuja violacdo pode dar lugar a tipicidade culposa de
lesbes (art. 129, 8 6° do CP) ou de homicidio(art. 121, §3°, do
CP).

Por intervencdes com fim terapéutico devem ser entendidas aquelas
que perseguem a conservacao ou o restabelecimento da saude, ou
entdo a prevencdo de um dano maior ou, em alguns casos, a
simples atenuacdo ou desaparecimento da dor.

H4 também de se ressaltar que a mesma solucdo (exclusdo da
tipicidade) chega-se ao recorrer a uma das linhas mestras de Roxin[2]
para a Teoria da Imputacdo Objetiva, qual seja “ a criagdo de um risco
ndo permitido”, logo, como o médico ndo cria um risco proibido,
outrossim, ndo ha que se falar em fato tipico.

Luiz FIavio Gomes[3] também ensina que o médico:

Quando realiza uma intervencdo médica curativa seguindo
rigorosamente a lei da medicina cria riscos para o paciente (e
danos fisicos também), porém, sdo riscos permitidos. Sado danos
produzidos no contexto de risco permitido. Por isso é que tais
danos ndo se convertem em lesdo (juridica ) punivel. Quem cria
risco permitido ndo pratica nenhum fato tipico.

Para encerrar a questdo no ambito penal, ndo é possivel sequer
cogitar o crime de constrangimento ilegal, assim, mister colacionar a
licdo de Rogério Greco[4]:

Na hipotese de ser imprescindivel a transfusdo de sangue, mesmo
sendo a vitima maior e <capaz, em caso de recusa, tal
comportamento devera ser encarado como uma tentativa de
suicidio, podendo o médico intervir, inclusive sem o0 seu
consentimento, uma vez que atuaria amparado pelo inciso | do § 3°
do art. 146 do Codigo Penal, que diz ndo se configurar
constrangimento ilegal a intervencdo médica ou cirdrgica, sem o
consentimento do paciente ou de seu representante legal, se
justificada por iminente perigo de vida.



No que tange a responsabilidade civil, ao que nos parece, ndo ha
de se falar em responsabilidade civil do médico que realiza intervencdo
médica em paciente cuja crenca religiosa colide com tal procedimento,
desde que haja iminente risco a vida do enfermo, pois ndo havendo este
iminente perigo, a vontade do paciente deve prevalecer (salvo se este
for incapaz, caso em que o médico também ha de intervir, ndo devendo
ser responsabilizado civilmente).

A solucgédo entre a colisdo direito & vida x direito a liberdade de
crenca, ha de ser assim solucionada, visto que ndo ha como aniquilar
por completo o segundo, aderindo a uma solucdo de que sempre o
médico ha de intervir e ndo ser responsabilizado civilmente, pois isso
ndo é compativel com um Estado Democratico e Constitucional de
Direito, onde conflitos entre direitos fundamentais, devem ser
resolvidos de modo a nédo fulminar absolutamente um direito em
prevaléncia do outro, mas sim de modo a ambos conviverem, sendo
efetivamente aplicados, ainda que de forma mitigada (como é o caso).

E inegavel que o direito a vida é indisponivel, por isso mesmo em
havendo iminente risco a este direito, o médico ao intervir (por
exemplo: realizando transfusdo de sangue em testemunha de Jeova), néo
deve ser responsabilizado civilmente, visto que ninguém pode dispor da
propria vida, alids, mister ¢ a licdo de Nelson Hungria[5]:

A vida ndo é um bem que se aceite ou se abandone ad
libitum.S6 se pode renunciar o que se possui, e ndo também o
que se €.0 direito de viver ndo € um direito sobre a vida, mas
a vida, no sentido de correlativo da obrigacdo de que o0s
outros homens respeitem a nossa vida.E ndo podemos
renunciar o direito a vida, porque a vida de cada homem diz
com a propria existéncia da sociedade e representa uma
funcédo social.

Corroborando nosso entendimento que em caso de iminente risco a
vida do paciente o médico que intervir ndo deverda ser responsabilizado
civilmente, temos a licdo de Miguel Kfouri Neto[6]:

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
0 grave e iminente risco da vida.

Trazemos também a preciosa licdo de Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho[7]:

Temos plena convic¢cdo de que, no caso da realizacdo de
transfusdo de sangue em pacientes que ndo aceitam esse
tratamento, o direito a vida se sobrepde ao direito a liberdade



religiosa, uma vez que a vida € o pressuposto da aquisicdo de
todos os outros direitos. Além disso, como ja colocado, a
manutencdo da vida é interesse da sociedade e ndo sé do
individuo.ou seja, mesmo que, intimamente, por forca de seu
fervor, ele se sinta violado pela transfusdo feita, o interesse
social na manutencdo de sua vida justificaria a conduta
cerceadora de sua opc¢dao religiosa.

Acreditamos, realmente, que o parametro a ser tomado &
sempre a existéncia ou ndo de iminente perigo de vida.

No caso de pacientes maiores e capazes, no momento da
concessdo do consentimento, entendemos que, ausente o perigo
de perda da vida, mas, s6 e somente sO0, a recomendacdo do
tratamento, o médico ndo deve ministra-lo, sob pena de estar
constrangendo ilegalmente o paciente. Assim, caso ndo observe
essa determinacdo, o médico corre o risco de ser
responsabilizado civilmente.

(..) Mesmo no caso de pacientes que estejam, temporaria ou
permanentemente, impossibilitados de manifestar sua vontade,
no que se incluem os pacientes menores, por isso incapazes, 0
médico também tem a obrigacdo de ministrar o tratamento, até
mesmo porque nem sempre € possivel obter a anuéncia do
responsavel legal.

Diante do exposto, € imprescindivel que a analise do caso parta
inicialmente da existéncia ou ndo de perigo de vida do paciente, pois se
efetivamente ha a sua presenca, o médico ao intervir, ndo podera ser
responsabilizado civilmente. Todavia, ndo havendo qualquer risco a
vida do paciente, caso o médico realize intervencdo, apds a negativa do
enfermo de ndo se submeter ao procedimento indicado pelo discipulo de
Hipdcrates, havera a possibilidade de responsabilizacdo na esfera civel.

Todavia, em caso de pacientes incapazes de consentir, o médico
dever intervir, ndo havendo que se falar nesse caso em responsabilidade
civil do médico por violacdo de liberdade de crenca.

Assim, para fechar a questdo lembramos que ndo haverad crime do
médico que intervém realizando transfusdo de sangue em paciente
testemunha de Jeova, quer seja com amparo na tipicidade conglobante,
quer seja com amparo na imputacdo objetiva em razdo da ndo criacdo de
um risco proibido. N&do se pode cogitar nem mesmo o0 crime de
constrangimento ilegal em razdo do art.146, 8 3°, inciso | do Coédigo
Penal.

Ja no campo da responsabilidade civil, é imprescindivel que a
analise do caso parta inicialmente da existéncia ou ndo de perigo de
vida do paciente, pois se efetivamente ha a sua presenca, o médico ao



intervir, ndo podera ser responsabilizado civilmente. Todavia, nao
havendo qualquer risco a vida do paciente, caso o médico realize
intervencdo, apds a negativa do enfermo de ndo se submeter ao
procedimento, surge a possibilidade de responsabilizacdo na esfera
civel.

H& de se lembrar ainda acerca da responsabilidade civil, que no
caso de pacientes incapazes de consentir, o médico dever intervir, ndo
havendo que se falar nesse caso em responsabilidade civil do médico
por violacdo de liberdade de crenca do paciente.
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