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1 O CONTEUDO NORMATIVO DO DIREITO A VIDA NAHERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL

Em casos de internacio hospitalar com indicacio cintngica, pode o corpo clinico
deparar com situacio de dificil e complexa solucfio, com inegaveis reflexos juridicos. Cuida-se
de hipétese em que pacientes “Testemunhas de Jeova™ recusam-se a receber transfusio de
sangue, a despeito de o resultado potencial ser a morte. Sabemos que o Estado brasileiro é
laico (art. 5°, VI e VIIL CR/88), niio possuindo mais religifio oficial, ao contririo do que sucedia
na Constituiciio de 1824.

A questiio, nio apenas por envolver aspectos ligados a ética e a religido, niao pode
ser objeto exclusivo do discurso juridico, limitado, por sua natureza, para a efetiva pacificaciio
de conflitos desse género. Isso nfio significa, lado outro, que no Ambito juridico nio se
busquem e nio se determinem solucdes para os casos concretos, no cotidiano forense,
sempre baseadas em determinados elementos conceituais e valorativos — prestigiados pelo
julgador em detrimento de outros. O que se pretende mostrar, no presente trabalho, é que, do
ponto de vista do discurso légico-juridico, nio ha, intrinsecamente, solucdes corretas ou
erradas, verdadeiras ou falsas, qualquer que seja o ponto de vista adotado.

Parece obvio, pois, afirmar que a matéria posta em exame, extremamente delicada,
niao enconfra uniformidade nas orientacdes jurisprudencial e doutrinaria, donde emergem
duas linhas de raciocinio nitidamente dispares, quais sejam, (7)a que vislumbra, no in¥nente
perigo de vida, a necessaria autorizaciio para que se proceda a transfusiio de sangue, e (7i)
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a que, tomando por base o entendimento segundo o qual a Constituicio Federal assegura

apenas a inviolabilidade do direito a vida (encarando-o, portanto, como disponivel porparte

de seus respectivos titulares), empresta valor absoluto a autodeterminacio do paciente

Testemunha de Jeova que, por sua convicgio religiosa’ , nio autoriza ou recusa a transfusio.
Defensor do segundo entendimento, Celso Ribeiro Bastos leciona:

o confetido juridico do direito a vida, pois, orienta-se por assegurar a inviolabilidade
desta como um bem juridico da maior grandeza. [...]

Insista-se, neste ponto, que a Constituicio acaba por assegurar fecnicamente
falando, a invielabilidade do direito 4 vida, assim como o faz quanto a liberdade, intimidade,
vida privada, e outros tantos valores albeigados constitucionalmente. Nio se trafa,
propriamente, de indisponibilidade destes direitos. Realmente, nio hi como negar
Juridicamente ocorréncias nas quais pessoas se despojam infeiramente, v. g., de sua
privacidade. [...] No caso presente, nio se fala em indisponibilidade, mas sim de
inviolabilidade. O que a Constituicio assegura, pois, é a inviolabilidade do direito i vida
art. &, caputf

Argumenta o ilustre constitucionalista, ainda, com a inexisténcia, no ordenamento
juridico brasileiro, de “lei proibitiva da opcao individual em realizar transfusio de sangue.
Nem ha, igualmente, legislacio impondo aos médicos a desconsideracio da vontade individual
do cidadiao. Também, nessa mesma linha, é preciso considerar que o suicidio (ou melhor; sua
tentativa) nao tem punicio juridica alguma®.

Isso porque, segundo o entendimento dominante, as liberdades publicas,
constitucionalmente asseguradas, so podem sofrer limitacdes em leis formal e materialmente
votadas pelo Poder Legislativo, ou até mesmo em atos normativos de outra envergadura, e
desde que tais leis ou atos estejam igualmente em compasso formal e material com o texto
constitucional.

As limitacdes aos direitos fundamentais encartilhados na Carta Magna devem ser
veiculadas por lei ordinaria, e isto por expressa convocaciio constitucional (reserva legal
simples ou reserva legal qualificada), o que nio significa dizer que, 4 mingua de expressa
previsio constitucional de reservalegal, seja interditada aos 61gfos competentes a edico de
normas de limitaciio de direitos fundamentais, de objetivacio de seu conteudo (ait. 5°, I, CR/
88, clausula de reserva legal subsidiaria)’ . E mais. Hipoteses ha em que essas limitacoes nio
decorreriio sequer de leis formal e materialmente votadas pelo legislativo, vez que provenientes
de 01230s outros constitucionalmente legitimados para tanto, como é o caso, ¥. g., das
universidades piiblicas brasileiras, por decoriéncia do principio constitucional da autonomia
universitaria e do fenémeno da delegificacio (ou “deslegalizacio™, que quer significar a
possibilidade de inovacio na ordem juridica sem a necessidade de intermediacio de leis
formal e materialmente votadas pelo legislativo).

Destaite, decisio médica diamefralmente oposta a vontade individual, exercitada em
sua esfera de liberdade e decorrente de conviccio religiosa intangivel a atuacio do Estado,
seja Legislador, Juiz ou Administrador; ou do proprio profissional médico, implicara ofensa a

1 Génesis 9: 3,4; Levitico 17: 13,14; Atos 15: 10-21.

2 BASTOS, Celso Ribeirw. Direito de recusa de pacientes submetidos a tratamento ferapéutico ds transfiisées de sangue por
razoes cientificas e comiccdes religiosas. Sio Paulo: RT 787/493.

3 Para o aprofundamento da matéria: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mirtires; GONET, Paulo Gustavo.
Hermenéutica constitucional e direifos fimdamentais. 1a ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003.
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Constituicfio, notadamente ao disposto no art. 5°, VIII, da Lei Maior.*

A apreciacio da vida humana como bem juridico conduz a idéia de que outros
valores tutelados constitucionalmente lhe sejam confrontados. Suige, dai, a discussao acerca
da disponibilidade do bem juridico vida, comumente concluindo-se que se trata de bem
Inalienivel, indisponivel e irrenunciivel. Ha quem procure distinguir renuncia e disposicio
do direito a vida. Arthur Kaufmann diz que:

A vida humana hi que ser concebida como um direito altamente pessoal, de modo
que nio se compreende por que tal direito deva ser juridicamente [...] irrenunciivel. A
objecio de que essa postura conduz a um individualismo extremo cabe opor que a fese de
que o homem esti obrigade frente 4 commnidade a manfer-se com vida se apoia num
questionivel coletivismo de provemiéncia desconhecida. E certo que o individuo tem
obrigacées frente i comunidade, mas apenas enquanto vive; entretanto, nio tem frenfe i
comunidade a obrigacio de viver®

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Gisele de Carvalho, citando Romeo Casabona,
escreve que a renincia ao direito implica remincia a exigibilidade do camprimento dos deveres
de respeito e proteciio por parte do Estado e demais particulares. Nessa trilha, o direito a vida
seria irrenunciavel. Mas dai extrai que “a disposicio do direito a4 vida nio implica
necessariamente uma remincia”, pois quem dispde da propria vida mantém o dominio do fato
e do bem juridico. Isso nao significaria, porém, que dessa disponibilidade se pudesse aferir a
licitude da intervencio de terceiros no momento da disposicio, que estaria limitada apenas
ao titular do direito: “a disponibilidade frente a terceiros importaria verdadeira remiincia ao
direito a propria vida”. E conclui:

Como nenhum direito deve ser inferpretado como absolufo e incondicionado,
também esse direito a dispor da propria vida enconira-se submetido a algumas restricoes.
Dai porque o homicidio, ainda que mediado pelo consentimento da vitima, e o induzimento,
a instigacio e o auxilio ao suicidio sido criminalizados perante a atual legislacio, embora
as formas omissivas desses delitos, em situacoes especiais e desde que presente a recusa
consciente e respons:ivel do titular do bem juridico, devampermanecer impunes por1azoes
de ordem constitucional, em atencio ao postulade findamental da dignidade da pessoa
humana.’

2 ETICAMEDICA ERELIGIAO

Do ponto de vista deontolégico, o respeito a autonomia do paciente, um dos pilares
da ética médica, encontra na conviccao religiosa uma de suas facetas.

Sobre 0 assunto, Zelita Souza e Maria Isabel Miorim de Moraes discoirem:

Para que o paciente tenha condicoes de decidir se um tratamento médico lhe é
aceitavel segundo o “seu proprio plano de vida [...], embasado em crencas, aspiracoes e
valores proprios”, ele precisa ser corretamente informado das intencdes e recomendacdes de
seu médico e fer uma visio clara de como tais recomendacdes afetam seus proprios valores.

4 excecdo feita 4 chamada escusa de consciéncia, isto &, ao nio cumprimento de prestacio altemativa fixada em lei.

5 KAUFMANN, Arthur apud CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos juridico-penais da eutandsia. Sao Paulo: IBCCRIML
vol. 18, 2001, p. 119.

6 CARVALHO, Gisele Mendes de. op. cit p. 119-120.
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Entao, é dada ao paciente a possibilidade de consentir ou niao no tratamento proposto. [...]

[-..] o consentimento esclarecido nio é meramente um conceito juridico, mas também
- e sobretudo - ético e monal. [...]

[...] o entendimento religioso das Testemunhas nio proibe de modo absoluto o uso
de componentes sangiiineos, como a albumina, as imunoglobulinas e os preparados para
hemofilicos; cabe a cada Testemunha decidir individualmente se deve aceitar esse tipo de
fratamento [...]. Da mesma forma, a circulacio extracorporea e a hemodialise sio prontamente
aceitas, desde que se use como ‘primer”’ solucdes isentas de sangue |...]

As Téstenmunhias de Jeovi [...] admitem que “a questio [...] envolve os principios
mais fimdamentais sobre os quais baseiam suas vidas. A relacio com seu Criador e Deuis
esti em jogo™.[...] As crencas das Téstemmnhas de Jeovi — que recusam fransfiisoes de
sangue por motivos religiosos ou médicos — servem de fundamento para um sistema moral,
para um conjunto de juizos deontologicos sobre o que se deve ou nio fazer Segundo esse
sistema, a recusa is transfiisées constitui uma regra de conduta a ser observada, ainda que
a sociedade a ignore ou menospreze.”

Instado a analisar caso concreto, ocorrido em dezembro de 2002, o Conselho de
Etica Médica do Hospital Universitario da Universidade Federal de Juiz de Fora, ao solicitar
parecer do sefor juridico, assim opinou: a) todo esforco deve ser feito no sentido de respeitar
a vontade do paciente; b) se no ato cirtngico ou pos-operatorio se configurar situaciio de
perigo iminente de vida, sendo a transfusio de sangue ou derivados o unico recurso disponivel,
deve-se proceder ao ato de transfundir.?

De qualquer forma, o grande desafio que se afigura é a conciliacio entre o tratamento
meédico e o respeito as crencas religiosas do paciente. A ética médica exige tanto a utilizacio
dos recursos cienfificos disponiveis quanto o respeito a autonomia e aos valores religiosos
do paciente. Até porque, conforme salienta Garizabal, citado pelas professoras Zelita Souza e
Maria Isabel Moraes:

Atribuir a idéia de suicidio aos casos de recusa de transfiisées de sangue é fiuto
duma “confisio”. [...] “O mero fafo de recusar um tratamento nio pode ser considerado
como uima maneira de morrer O suicida que deseja morrer/...] cumpre a decisio de acabar
voluntariamente com a vida. Ao confr:irio, e por finalidade i sua consciéncia, abster-se de
usar um meio curative nio significa a intencio de matar-se. Sua voniade é outra.” Na
verdade, ao escollier fratamento isenfo de sangue, as Testenmmhas de Jeovi nio estio

7 DIXON, LANG e LANGE apud SOUZA, Zelita da Silva e MIORAES, Maria Isabel Dias Miorim. .4 éfica médica e o respeito ds
crencas religiosas.

8 A Procuradoria Geral da UFJF, na ocasido, emitiu parecer com o seguinte dispositivo: “I — se ainda ndo ha im¥nente perigo de
vida para a pacienfe, mas apenas indicacdo de cinngia, esta s6 devera realizarse com seu consentimento prévio e expresso ou com
sua expressa ciéncia em texto onde reste consignado, sem margem a dividas, que, na hipétese de oconencia de iminente perigo de
vida com a intervencdo, a fransfisdo de sangue serd efetiv te realizada, se outros meios terapéuticos nio se capazes
de impedir a ocon€ncia do evento danoso, qual seja. a morte; IT — em qualquer caso, haver-se-a de facilitar & paciente, de forma
expressa, a ndo submissdo a cinngia, com o seu consegiiente desligamento do Hospital; III — em hipéteses outras, caracterizadoras
de situacdes de weéncia e/ou emergéncia, quando a transfusdo de sangue revelarse o tinico meéfodo ferapéutico disponivel e eficaz
a que se inpeca a ocorréncia do evento danoso (a morte do paciente), a transfusdo deverd ser realizada independentemente de sua
vontade, ou de seu representante legal, sempre com amplo esclarecimento quanto i situacio e ao porqué da imprescindibilidade da
intervencdo contraria a suas conviccdes religiosas; IV — se se optar por aceitar a recusa da transfusdo, a responsabilidade sera da
equipe médica.™
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exercendo o direifo de morrer;, mas o direito de escolher a que fipo de fratamento se
submeterio.’

Até porque, deve-se reconhecer; nenhum tratamento pode prometer, inexoravelmente,
salvar a vida, em determinadas circunstancias, nfio obstante o emprego de todos os recursos
cientificos disponiveis.

3 ACONDUTA DO MEDICO NUMA PERSPECTIVA PENAL CONSTITUCIONAL

O art. 146, §3°, I, do Codigo Penal, parece deixar claro que a conduta do médico que
realiza intervencio médica ou ciniigica, sem o consentimento do paciente ou de seu
representante legal, se justificada por iminente perigo de vida, esta excluida do Ambito de
protecio da norma penal incriminadora expressa no tipo de injusto do constrangimento
ilegal.

De outro norte, concluirse, a luz do disposto no art. 13, §2°, “a”, do Codigo Penal, a
omissio do médico em respeito A opcao convicta do paciente é penalmente relevante quando
podia e devia agir para evitar o resultado (a morte do paciente), repousa em responder;,
primeiro, se tem ele (o0 médico) o dever de cuidado, protecio e vigilancia imposto pela lei, que
significaria obrigacio de infervir diante de iminente perigo de vida, no caso, determinada
pelos arts. 46 e 56 do Codigo de Etica Médica. Mas também responder; depois, se esse dever
se sobrepde, numa perspectiva constitucional, ao respeito que deve guardar a
autodeterminacio do paciente, em atencio as conviccdes religiosas.

Se a conclusio que se extrairda conjugacao dos aifs. 146, §3°, 1, e 13, §2°, “a”, ambos
do Codigo Penal, forno sentido do dever de intervencio, independentemente da manifestaciio
de vontade do paciente, a conduta do médico que realiza a transfusio estara amparada por
causa de exclusiio da tipicidade, prevalecendo a indisponibilidade do direito a vida.

No entendimento contrario, julgando-se prevalente a inviolabilidade do direito a
vida, mas reconhecida sua disponibilidade pelo titularem atencio a autodeterminacio motivada
pela fé, uma vez nio autorizada, por motivos de conviccio religiosa, a transfusio de sangue,
nenhuma conduta seria exigivel do médico a nio ser buscar tratamentos alternativos, se
existentes, ainda que o resultado fosse a morte do paciente. Nesse caso, a conduta do médico
estaria alcancada pelo Ambito de protecio tipica do art. 121, ¢/c o art. 13, §2°, “a”, ambos do
Codigo Penal? A realizacio da transfusio confra a vontade do paciente seria tipica de
constrangimento ilegal (art. 146, caput, CP)?

Gisele de Carvalho, a respeito, recorda que a Constituicio Federal assegura, no 1ol
dos direitos e garantias fundamentais, a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de
crenca (art. 5°, VI). De outro lado, vida também é direifo fundamental. Cuida-se, entio, de
discutir a consideracio da vida humana como direito absoluto ou relativo, cuja disponibilidade
traria, em sede constitucional, reflexo na responsabilidade penal do terceiro que nio impede
sua disposicio pelo titular, podendo fazé-lo.

Antes de aderir a uma ou oufra corrente, prefere-se, neste ensaio, demonstrar que
ambas as solucoes tém respaldo juridico, sendo viaveis tecnicamente quanto a estrutura do
discurso que as fundamentam. Sendo assim, em se confirmando tal assertiva, a conduta do
médico estaria juridicamente amparada, em qualquer das hipoteses, para fins de

9 GERIZABAL MNM\L El rechazo de Ia sengre. Sobre las liberdades de conciencia y de religion. Madrid: Def ia del Pueblo,
1996, 77-88 apud SOUZA, Zelita da Silva e MORAES, Maria Isabel Dias Miorim. op. cit
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responsabilidade penal. Isso, longe de representar a incongruéncia do sistema normativo,
serve de constataciio a limitacio do discurso juridico-penal para resolucio dos conflitos que
repousam em sede pré-juridica, com apoio em concepcdes filoséficas, éticas e religiosas que
niao cabem na estreiteza do método técnico-juridico.

3.1. Responsabilidade penal do médico

3.1.1. Realizacio da transfusio: indiferenca penal do constrangimento para salvar a vida
dopaciente

Na perspectiva do tecnicismo juridico, que serviu de inspiracio inclusive ao legislador
do Codigo Penal brasileiro, pode-se afirmar que é deverdo profissional médico utilizar-se de
todos os meios de que dispde para a preservacio da vida do paciente, sob pena de responder
criminalmente, 4 luz do que dispdem os arts. 13, §2°, “a™ e 146, §3°, L, do estatuto repressivo
patrio. A proposito, Luiz Regis Prado leciona que:

Fundamenta-se o estado de necessidade porque a conduta do médico visa afastar
de perigo atual ou iminente bem juridico alheio (vida do paciente), cujo sacrificio, nas
circunstincias, nio era razoivel exigir-se. O mal causado (violacio da liberdade pessoal)
é menor do que aquele que se prefende evitar (morte). Hi conflifos entre bens de valor
diferencial, com sacrificio do bem de menor valor: O ordenamento juridico faculta a lesio
do bem juridico de menor valor como tinico meio de salvar o de maior valor™

Analisando a norma nio incriminadora permissiva do ait. 146, § 3°, sustenta Damasio
de Jesus tratar-se de “causas excludentes da tipicidade do fato e nfio da antijuridicidade.” O
Codigo Penal diz que esses fatos “niio se compreendem na disposicio” que define o
constrangimento ilegal. Logo, diz o consagrado autor, “se os fatos nio se enconfram
compreendidos na norma penal incriminadora, sio condutas afipicas [...], diante da
inadequacio entre os fatos e a norma de incriminacio.”! Desenvolvendo, a principio, acertado
raciocinio, complementa de maneira obscura, dizendo que seriam, na verdade, casos de estado
de necessidade de terceiro elevados a categoria de causa excludente da tipicidade. Semelhante
é a posicao de Bitencout:

A ‘infervencio do médico’, sem consentimento, ou a coaciio, nas circunstancias
descritas, ‘estdo excluidas da adequaciio fipica’ contida no caput do ait. 146, ou seja, a
‘intervencio médica’ para evitar iminente perigo de vida ou a coacio de qualquer pessoa para
impedir o suicidio sio ‘atipicas’. A iminéncia de perigo de vida ou de suicidio constitui causa
‘excludente de tipicidade’. [...]

[...] O ‘fundamento’ da previsio é o ‘estado de necessidade’ (de terceiroe), mas a
‘existéncia da previsio’ emsi constitui causa de exclusio da adequacio tipica. Sio, digamos,
hipoteses em que o ‘estado de necessidade’ funciona nio como excludentes da
antijuridicidade, mas da fipicidade, em razio de expressa previsio legal. [...] antes de
serem antjjuridicos, sio atipicos, por nio haver correspondéncia entre as situacoes
excepcionais e a norma incriminadora.”

10 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. vol. 2. Sio Paulo: Ed Revista dos Tribumais, 2000, p. 272. No sentido
do texto, ja se decidiu que “uma vez comprovado o efetivo perigo de vida para a vitima, nido cometeria delito nenhum o médico que,
mesmo contrariando a vontade expressa dos responsaveis, 2 mesma tivesse ministrado transfusdo de sangue™ (TACRIMY/SE, HC, Rel.
Maney Neto, RID 7/175.

11 JESUS, Damasio Evangelista de. Direffo penal Parte especial. v. 2. 14a ed Sao Paulo: Saraiva, 1992, p. 220.

12 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal Parte especial. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 426.
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O art. 146, § 3°, ao determinar que a intervencio médica ou cinirgica, justificada por
iminente perigo de vida, ainda que sem consentimento do paciente ou represeniante, bem
como a coacio para impedir suicidio nfio estio compreendidas na disposicio do art. 146,
caput, configura causa especial de exclusio da fipicidade. O legislador, nesses casos, em
momento valorativo concomitante i incriminacio do constrangimento ilegal (art. 146, capui),
retirou do alcance da proibicio normativa as condutas especificamente delineadas no § 3° do
mesmo art. 146. Teleologicamente, o legislador ponderou bens em conflito (liberdade de
autodeterminacio do paciente ou sujeito passivo versus vida). Note-se que a conclusio é
extraida do conjunto normativo que o dispositivo legal materializa, levando-nos a conclusio
de que o legislador obrou com acerto ao dizer que tais circunstincias nio estariam
compreendidas no preceito primario da norma penal incriminadora. Noufras palavras, o caso
¢ de excluséo da tipicidade porque as condutas niio integram o Ambito de protecio da norma
— e nao porque simplesmente houve o emprego da expressio “nio se compreendem”. Da
mesma forma, quem exerce coaciio fisica para evitara pratica de suicidio estaria constrangendo
alguém, mediante violéncia, a nfio fazero que alei permite, haja vista que nfo ha dispositivo
legal que proiba o suicidio — o comportamento sez7a tipico (e formalmente é!), nio fosse a
norma permissiva corretiva do alcance do tipo fundamental (efeito destipificante).

Sobre a situaciio de recusa aceita pelo médico, sendo também ele Testemunha de
Jeova, Luiz Vicente Cemnicchiaro comenta:

O Direito Penal brasileiro volta-se para um quadro valorativo. Nesse contexto, oferece
particular importincia a vida (bem juridico). Dai ser indisponivel (o homem nio pode dispor
da vida). A irrelevincia penal do suicidio decorre de Politica Criminal, a fim de a pessoa que
tentou confra a propria vida ser estimulada a mudar de idéia, o que provoca efeito confrinio se
instaurado inquérito policial, processo e, depois, condenacfio, camprimento de pena. Em
decorréncia nio configura constrangimento ilegal [...] compelir o médico a salvara vida do
paciente de perigo iminente e promover a transfusio de sangue, se cientificamente
recomendada para esse fim. Alias, cumpre fazé-lo, presente a necessidade.

O pivfissional da medicina [...] esti submetido ao Direito brasileiro. Tanto assim
quie as normas da deontologia médica devem ajustar-se a ele. Dai, nio obstante ser adepito
de “Iéstemunha de Jeovi™, antes de tudo, precisa-se cumpiir a legislacio vigente no

pais.t

3.1.2. Naorealizagio da transfusao: isencéo penal da omissio dolosa em respeito a
autodeterminacio do paciente

Hi quem sustente a possibilidade de prevaléncia da vontade manifesta pela recusa
em submeter-se a transfusio, inclusive com questionamento da constitucionalidade do art.
146, §3°, 1 e II, do Codigo Penal. A respeito do tema, Luiz Greco, traduzindo artigo de Claus
Roxin, escreve:

Surge aqui wm problema, oriundo do art. 146, §3°, do CP brasileiro, que, em seus
incisos, declara impunivel o constrangimento do paciente quando praticade em
“Intervencio médica ou cirrgica, semo consentimento do paciente ou de seu representante
legal, se justificada por iminente perigo de vida” (inciso I); e se praticade “para impedir
suicidio” (inciso Il). O legislador brasileiro, ao contririo do alenvio, optou por proteger

13 IENNACO DE MORAES, Rodrigo. Causas especials de exclusio do crime. Porto Alegre: Safe, 2005, p. 87-88.
14 CERNICCHIAROQ, Luiz Vicente. Transfirsdo de sangue. Jmis Sintese n. 18, JUL/AGO de 1999,
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a vida do individuo mesmo conira ele propiio, o que — se admitirmos a constitucionalidade
de tais dispositives, algo em si ji discutivel, ainda mais se lembrarmos a sua malriz
Ideologica — faz com que nio possamos acolher; no nosso direito, sem algumas adaptacoes
o que Roxin diz em seu fexto.**

Aqui, Luiz Greco se refere ao posicionamento de Roxin, segundo o qual ao médico,
diante da recusa do pacienfe em submeter-se a determinado fratamento, restaria apenas
buscar tratamentos alternativos:

O principio: quem decide é so o paciente.

Emtais situacées a questio juridica é emprincipio clara. Nio haver:i punibilidade
porque nio é permitido fratar um paciente confra a sua voniade. Se um canceroso se
recusa a deixar-se operar [...J, a operacio nio poderi ser feita. E freqiiente que a pessoa
Idosa, doenfe e proxima da morte, recuse o tratamenio em uma unidade intensiva, qiie so
Iria adiar um pouco a moite. Isto deve ser respeitado. A ventade do paciente é decisiva,
mesine Nos casos e qile il juizo objetivo a considere errénea, ou que seja irresponsivel
aos olhos de mmiitos observadores. Também quando a mie de quaitro filhos proibe aos
meédicos, por motivos religiosos, que lhe ministrem uma transfissio de sangue que lhe
salvaria a vida — este caso realmente ocorreu — devem os médicos curvar-se e deixar a
mulher morrer’

Vé-se, pois, que numa perspectiva funcionalista, pode-se admitir a juridicidade da
irresponsabilidade penal do médico quando, em respeito a convicciio religiosa do paciente
Testemumha de Jeova, niio ministra a transfusio, mas adota todas as alternativas de tratamento
no intuito de salvar-lhe a vida, observada a /ex arfe. Gisele de Carvalho complementa:

Em principio, a liberdade religiosa do paciente deve ser respeitada, sob pena de
Incorrer o médico nas sancoes do delito de constrangimento ilegal, desde que fenha
olerecido ao paciente outros (ratamentos alternativos, ainda que mais custosos e arriscados.
Ausentes oufras opcoes terapéuticas, a pergunta findamental é se a recusa a receber a
transfiusio pode ser qualificada como atitude suicida. Ténrse, para logo, que as testenmmnhas
de Jeovi, ainda que de modo indirefo, admitem a possibilidade de superveniéncia da
Propria moite, se considerado que anfe a extrema urgéncia da situacio, nio lhes restam
oufras opcoes senio aceifar a transfisio ou morrer — fosse o suicidio um ato tipico, o
elemento psiquico, nessas hipoteses, equivaleria ao dolo eventual. Suirgiria assim um conflito
de inferesses perante o facultativo, que deve escollier enire proteger a vida de paciente ou
respeitar sua liberdade religiosa — fodavia, considerando-se que a tutela do direito i vida
levada a cabo pela Constituicio nio abrange a manutencio da vida contra a vontade do
seu titular em condicées desmmanas ou degradantes, o principio da dignidade humana
fimnciona como critério de correcio, permitindo que se imponha o respeito i liberdade de
crenca, sem que se possa filar aqui mun delito de omissio de socorre ou de auxilio ao

15 ROXIN, Claus. 4 apreciacdo juridico-penal da emtandsia. Sio Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, outubro-
dezembro de 2000, vol. 32, nota 36, p. 18-19.

16 ROXIN, Claus. op. cit. p. 19. No sentido contririo ao do texto, ja se decidiu: “PERIGO PARA A VIDA OU A SAUDE DE
OUTRENM — delito em tese caracterizado — Parente de menor que, por impedimento religioso, nio autoriza transfusdo de sangue
prescrita por médico, como medida de wgéncia — Ciéncia do risco de vida a que a crianca estava exposta — Dolo eventual caracterizado
— Justa causa para a acdo penal — Habeas corpus denegado — inteligéncia do art. 132 do CP” (TACRIMY/SP, RT 647/302)
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suicidio por omissio. Caso insistisse em consumar a (ransfilsio sangiinea, incorreria o
médico nas penas do delito de constrangimento ilegal.’”

E que, num sistema teleolégico-normativo de imputacio, orientado por critérios de
politica criminal, sera comum ponderar, em atencio ao caso concreto, valores aparentemente
confraditorios que repousam, ambos, no nivel constitucional, sustentando-se o acerto de
opinides dispares acerca do mesmo tema.

4 CONCLUSOES

Filiamo-nos a corrente dos que véem, como pressuposto do principio da dignidade
da pessoa humana, a intangibilidade da vida. Estabelecida essa premissa, a ocorréncia de
Iiminente perigo de vida se traduz em autorizacio constitucional para que o médico,
independentemente da vontade do paciente (ou de quem o represente), realize a transfusao,
quando cientificamente, observada a Jex aite, revele-se como o unico meio apto a salvar a
vida em iminente perigo de perecimento.

Liberdade e vida sao bens juridicos positivados constitucionalmente em nivel
fundamental. Porém, nio se lhes empresta, num raciocinio jusnaturalista, a mesma envergaduma.
Isso se da porque, embora se reconheca que sem liberdade pode niio haver vida digna, sem
vida néo faz sentido falar-se em liberdade e niio ha razio para se discutir dignidade. A vida tem
valor absoluto, numa escala de valores que precede a positivacio ou o reconhecimento
juridico de tutela de quaisquer outros bens ou interesses.

Desse entendimento niio destoa Antonio Junqueira de Azevedo, que, ao estabelecer
a intangibilidade da vida humana como pressuposto do principio em apreco, escreveu:

O pressuposto de umprincipio nio é uma conseqiiéncia do principio; sua exigéncia
é radical. Um principio juridico, ao se concretizar, exige sempie um traballo de moderacio
para adapitacio ao concrefo; nesse trabalho, a infensidade da concretfizacio poderi ser
maior ou menor Afé mesmo wm principio findamenital, como o da dignidade da pessoa
humana, impée o fiaballo de modelacio porque, por exemplo, é preciso compatibilizar a
dignidade de uma pessoa com a de outra (e, portanto, alguma coisa de dignidade de uma
poderi ficar prejudicada pelas exigéncias da dignidade da oufra). Diferentemente, o0
pressuposto desse principio fiindamental impée concretizacio radical: ele logicamente
nio adniite afenuacio. Se afastado, nada sobra do principio da dignidade. E esse principio,
se pudesse ser fotalmente eliminado, nio seria principio fundamental. O preceifo da
Intangibilidade da vida humana, portanto, nio adnite excecio, é absoluto e esti, de resto,
confirmado pelo caput do art. 3 da CR*

Como dito, sem vida niio ha dignidade, nem liberdade, nem conviccio, nada. E se a
vida é valor absoluto, toda e qualquer conduta tendente a sua preservacio encontra,
iniludivelmente, esteio constitucional.

17 CARVALHO, Gisele Mendes de. op cit p. 162-163. A autora admite a possibilidade de intervencio quando o paciente, em
estado de inconsciéncia, nio houver recusado, prévia e expressamente, o tratamento.

18 AZFVEDO, Antonio Jmqueira de. Caracterizacio juridica da dicnidade da pessoa humana. Sio Paulo: T 797/19, marco
de 2002.

19 Nio desnatura essa afirmaco a excecdo prevista no art. 5o, XIVTIL, “a”, da CR/88, onde se autoriza expressamente a aplicacdo da
pena de morte em caso de guerra declarada, visto que, em momentos de rarissima excepcionalidade e gravidade, quando as regras
de jogo mndam vertiginosamente, tem cabida, a0 menos em tese, a pena de morte, tendo em vista o que normalmente ocone com os
adversarios dos paises em guenma
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Se se havera de vislumbrar, no valorliberdade, o fundamento de validade da opciao
pela disponibilidade do direito a vida (emprestando-se ao ato declaratoério da opc¢io valor
juridico intocavel, vez que licito seu objeto, nio sujeito a forma essencial prevista em lei, e
desde que capazes seus subscritores), haver-se-a igualmente de vislumbrar, na intangibilidade
da vida como pressuposto do principio da dignidade da pessoa humana (ainda que
essencialmente assegurado como garantia confra a vontade estatal), autorizacio para que
todo e qualquer cidadio intervenha, sempre que possivel, no sentido de preservacio da vida
alheia.

E sem que isso implique a negacio da propria liberdade de opcao pela moite. Nio.
Tmplicara, sim, o reconhecimento constitucional de outro viés da propria liberdade, qual seja,
0 seu e 0 nosso direito de intervencio, sempre que possivel, em fivor da vida, de sua
preservaciio, de sua intangibilidade. Se alguém resolve se matar por conviccio religiosa,
utilizando-se de qualquer meio, que o faca por seus proprios meios e fora da esfera de
intervencio daqueles que, também por conviccio religiosa, por dever legalmente previsto,
ou simplesmente por amor a vida, niio se podem curvar passivamente diante de uma vida que,
com a ufilizacio dos meios terapéuticos disponiveis (e, frise-se, quando os meios aceitos
pelo paciente nio se mostrarem eficazes), provavelmente nio se ceifaria.

E a dignidade da pessoa humana — que tem na existéncia da vida seu pressuposto
inafastavel — o valor fundante de toda e qualquer interpretacio constitucional dos direitos
fundamentais. A dignidade da vida pressupoe a vida. Somente em atencio a vida e enquanto
ela durar fara sentido a positivacio da tutela de sua dignidade. E o que se extrai dos
ensinamentos da Prof* Carmen Liicia Antunes Rocha:

O limite positivo e negativo de atuacio do Estado e das autoridades que o representam
passou a ser, a partir do entendimento ali esposado e tornado de acatamento obrigatorio
porque constitfuido em norma-principio matriz do constitucionalismo contemporiineo,
exatamente o da dignidade da pessoa humana, base de todas as definicdes e de todos os
caminhos interpretativos dos direitos fundamentais.

Aliis, o principio da dignidade da pessoa humana fornou-se, entio, valor findante
do sistema no que se alberga, como espinha dorsal da elaboracio normativa, exatamente
os direifos fundamentais do homem Aquele principio converteu-se, pois, no coracio do
patriméonio juridico-moral da pessoa humana estampado nos direifos fiindamentais
acolhidos e assegurados na forma posta no sistema constitucional”’

Algumas conclusdes, no plano teorico, podem ser enunciadas: (7) a vontade
manifesta do paciente Testemunha de Jeova, no sentido da recusa da transfusio de sangue,
encontra respaldo no disposto no art. 5°, II, VI, VIIl e X, da CR/88, inserindo-se em sua esfera
de liberdade, que abrange inclusive a disponibilidade do direito a vida; (i) esta mesma
liberdade nio tem o condio de aniquilar direito de igual envergadura e garantido a todo e
qualquer cidadio que, amparado na dignidade da pessoa humana e no seu pressuposto
(intangibilidade da vida), atua em favor de terceiros, ainda que contra suas proprias vontades;
(7ii) em se tratando daqueles que possuem dever legal de agir(art. 13, §2°, CP), aintervencio
em favor da vida nfio pode ser recusada sob pretexto algum, quando tal intervencio é aiinica
capaz de impedir a ocorréncia do evento danoso.

20 ROCHA, Carmen Licia Antumes. O principio da dignidade da pessoa hnumiana e a exclusio social. Rio de Janeiro: Anais da
XVII Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil: Justica, Realidade e Utopia, 1999, vol. 1, p. 77.
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Quanto a terceira e dltima conclusio, convém o reconhecimento de que traduz
influéncia, ainda que inconsciente, da airaigada tradiciio judaico-crista, que nos infrojeta a
idéia de que a vida é bem sagrado, vale dizer, intangivel, que nio compoita relativismo e
subjetivismo (salvo o nosso).

Nio ha divida, entio, de que todo o raciocinio juridico exposto acima, em favor da
intervencio contra a vontade do paciente, vem impregnado de uma postura “relativamente
auforitaria®, no sentido de que se trata de uma opcio pré-conceitual, representativa do
volksgeist que, no caso brasileiro, é influenciado sobremaneira por uma visao de mundo que
se sustenta em postulados filosoficos e éticos catélicos, independentemente da religiio que
se professe ou até da propria opciio religiosa formal. Sociologicamente, a postura éfico-
religiosa que permeia o (in)consciente coletivo (com reflexos no discurso juridico) e que
conduz a uma prévia postura sobre o assunto deita raizes na forma como se processou nossa
colonizacio.

No plano da validade interna do discurso juridico-constitucional, duas solucoes
sao possiveis (0 médico nao responde por constrangimento ilegal se realizar a transfusio e
também nio responderia por omissio se, respeitando a conviccio religiosa do paciente,
ministra tratamento alternativo, que nio a transfusio), mas “uma é mais verdadeira que a
outra”, porque “a nossa verdade sempre nos parece a unica verdade”. Com base numa
postura aprioristica’® é que se desenvolvem e se sustentam, entfio, os argumentos que
fundamentam, no plano juridico, uma concepcio que é, antes de tudo, filosofica, ética e,
quica, apenas religiosa.

21 José Eduardo Faria anota que “todo discwrso juridico é constituido por estratégias que assumem uma aparéncia logica e estio
destinadas a induzir e regular o juizo coletivo sobre uma situacio ou um objeto, ndo descartando a possibilidade de reconer a um
arsenal de efeitos retdricos para fazer prevalecer suas opgdes politicas.” FARIA, José Eduardo. Justica e conflifo— os jiizes em face
dos novos movimentos sociais. 2a ed. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribumais, 1992, p. 47.
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