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THE RIGHTS TO REFUSE MEDICAL INTERVENTIONS AND TO ACCESS ALTERNATIVE TREATMENTS:
CONSIDERATIONS REGARDING THE JUDGMENT OF THEMES 952 AND 1069 BY THE BRAZILIAN
SUPREME FEDERAL COURT

Resumo: O artigo examina os direitos de recusar
intervengdes médicas e de acessar tratamentos
alternativos a luz do julgamento dos Temas 952 e
1069 pelo Supremo Tribunal Federal, fazendo um
cotejo analitico entre os votos individuais de cada
Ministro e analisando os potenciais efeitos desses
julgamentos para o fortalecimento dos direitos dos
pacientes no Brasil.
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INTRODUCAO

Em setembro de 2024, o Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento de dois Recursos

Extraordinarios paradigmas dos Temas 952 e 1069, com repercussao geral reconhecida, que tratam
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essencialmente sobre o direito a autodeterminacgdo de pacientes testemunhas de Jeova para recusar
transfusdes de sangue e sobre o dever do Estado de garantir o acesso desses pacientes a tratamentos
alternativos a transfusdo. Os temas debatidos e a hermenéutica juridica de cada voto fundam
premissas jurisprudenciais importantes para o reconhecimento e para a concretizacdo dos direitos dos
pacientes no Brasil.

O objetivo do presente artigo é dar uma breve noticia a respeito do que foi decidido e
debatido por ocasido deste julgamento, ressaltando os principais fundamentos considerados pela

Suprema Corte brasileira ao julgar os casos e seus reflexos para o reconhecimento dos direitos dos

pacientes.

1. SOBRE 0S CASOS PARADIGMAS E AS QUESTOES JURIDICAS EM DEBATE

No Recurso Extraordinario 979.742, paradigma do Tema 952 e de relatoria do Ministro Luis
Roberto Barroso, o caso envolveu um paciente que professa a fé Testemunha de Jeova que, por
convicgdo religiosa, recusou-se a realizar uma cirurgia em seu municipio devido a possibilidade de ser
necessaria a transfusao de sangue. O paciente solicitou o custeio de tratamento alternativo fora de seu
domicilio em hospital de Sao Paulo, credenciado pelo Sistema Unico de Satide (SUS), que oferecia um
procedimento alternativo, sem transfusdo. Em primeira instancia, o juiz condenou a Unido, o Estado
do Amazonas e o Municipio de Manaus a custear as despesas para deslocamento do paciente e de um
acompanhante para realizar o procedimento. A Unido recorreu da decisdo sob o argumento de que ndo
teria o dever de custear tratamentos alternativos em razao da convic¢ao religiosa do paciente.

No Recurso Extraordinario 1.212.272, paradigma do Tema 1069 e de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, a discussdo girou em torno da obrigatoriedade da assinatura de termo de
consentimento para transfusdo de sangue como condi¢cdo para a realizacdo de um procedimento
cirurgico. A paciente, que professava a fé Testemunha de Jeova, recusou-se a assinar o termo e, por
essarazio, teve sua cirurgia cancelada pelo hospital. Diante disso, acionou o Poder Judiciario do estado
de Alagoas solicitando que a cirurgia fosse realizada sem a assinatura prévia do termo de
consentimento, o que foi negado em primeira instancia e pela Turma Recursal da Secao Judiciaria de
Alagoas.

Em suma, sdo trés as questoes juridicas aqui colocadas: (i) Pacientes testemunhas de Jeova
possuem o direito de recusar transfusdes de sangue, mesmo que subsista o risco de morte em razdo
da ndo realizagdo do procedimento? (ii) Esses pacientes tém o direito de consentir em intervengdes
cirirgicas sem transfusdo de sangue, mesmo que haja o risco de a transfusdo ser eventualmente
necessaria, agravando-se o perigo de um desfecho fatal? (iii) Ao direito do paciente de recusar
transfusdes de sangue corresponde um dever do Estado de custear e, com isso, garantir o acesso a
tratamentos alternativos?

Esta-se, portanto, diante de questdes atinentes a protecdo dos direitos fundamentais a

autodeterminacgdo, a liberdade religiosa e, em ultima instincia, a dignidade humana, os quais
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costumam ser contrapostos a uma suposta protecdo dos direitos a vida e a satide desses pacientes,
tendo em vista que a recusa de transfusdo de sangue pode conduzir a morte ou, a depender do caso,

agravar o risco de morte.

2. CONTEUDO DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E PRINCIPAIS PONTOS
DEBATIDOS

No Recurso Extraordindrio 979.742, paradigma do Tema 952 e de relatoria do Ministro Luis
Roberto Barroso, o caso envolveu um paciente que professa a fé Testemunha de Jeova que, por
convicgdo religiosa, recusou-se a realizar uma cirurgia em seu municipio devido a possibilidade de ser
necessaria a transfusdo de sangue. O paciente solicitou o custeio de tratamento alternativo fora de seu
domicilio em hospital de Sio Paulo, credenciado pelo Sistema Unico de Satide (SUS), que oferecia um
procedimento alternativo, sem transfusdo. Em primeira instancia, o juiz condenou a Uniio, o Estado
do Amazonas e o Municipio de Manaus a custear as despesas para deslocamento do paciente e de um
acompanhante para realizar o procedimento. A Unido recorreu da decisdo sob o argumento de que ndo

teria o dever de custear tratamentos alternativos em razdo da convicgao religiosa do paciente.

No Recurso Extraordinario 1.212.272, paradigma do Tema 1069 e de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, a discussdo girou em torno da obrigatoriedade da assinatura de termo de
consentimento para transfusdo de sangue como condi¢do para a realizacdo de um procedimento
cirurgico. A paciente, que professava a fé Testemunha de Jeova, recusou-se a assinar o termo e, por
essarazao, teve sua cirurgia cancelada pelo hospital. Diante disso, acionou o Poder Judiciario do estado
de Alagoas solicitando que a cirurgia fosse realizada sem a assinatura prévia do termo de
consentimento, o que foi negado em primeira instancia e pela Turma Recursal da Secdo Judiciaria de

Alagoas.

Em suma, sdo trés as questdes juridicas aqui colocadas: (i) Pacientes testemunhas de Jeova
possuem o direito de recusar transfusdes de sangue, mesmo que subsista o risco de morte em razio
da ndo realizagido do procedimento? (ii) Esses pacientes tém o direito de consentir em intervengdes
cirirgicas sem transfusdo de sangue, mesmo que haja o risco de a transfusdo ser eventualmente
necessaria, agravando-se o perigo de um desfecho fatal? (iii) Ao direito do paciente de recusar
transfusdes de sangue corresponde um dever do Estado de custear e, com isso, garantir o acesso a

tratamentos alternativos?

A

Esta-se, portanto, diante de questdes atinentes a protecdo dos direitos fundamentais a
autodeterminagdo, a liberdade religiosa e, em ultima instiancia, a dignidade humana, os quais
costumam ser contrapostos a uma suposta protecdo dos direitos a vida e a satide desses pacientes,
tendo em vista que a recusa de transfusdo de sangue pode conduzir a morte ou, a depender do caso,

agravar o risco de morte.
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3. CONTEUDO DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E PRINCIPAIS PONTOS
DEBATIDOS

No julgamento desses casos, o Supremo Tribunal Federal fixou as seguintes teses de

repercussio geral:

RE 979.742 (Tema 952)

1 - Testemunhas de Jeova, quando maiores e capazes, tém o direito de recusar
procedimento médico que envolva transfusdo de sangue, com base na autonomia
individual e na liberdade religiosa.

2 - Como consequéncia, em respeito ao direito a vida e a satde, fazem jus aos
procedimentos alternativos disponiveis no SUS podendo, se necessario, recorrer a
tratamento fora de seu domicilio.

RE 1.212.272 (Tema 1069)

1 - E permitido ao paciente, no gozo pleno de sua capacidade civil, recusar-se a se
submeter a tratamento de satide por motivos religiosos. A recusa a tratamento de
saude por motivos religiosos é condicionada a decisao inequivoca, livre, informada
e esclarecida do paciente, inclusive quando veiculada por meio de diretiva
antecipada de vontade.

2 - E possivel a realizacio de procedimento médico disponibilizado a todos pelo
Sistema Unico de Satide, com a interdicdo da realizagdo de transfusdo sanguinea ou
outra medida excepcional, caso haja viabilidade técnico-cientifica de sucesso,
anuéncia da equipe médica com a sua realizacdo e decisdo inequivoca, livre,
informada e esclarecida do paciente.

Como se nota, a Suprema Corte, por unanimidade, reconheceu tanto o direito dos pacientes
a recusa de transfusao de sangue, fundado no respeito a autodeterminagao e a liberdade religiosa,
quanto o dever do Estado de custear tratamentos alternativos, contanto que disponiveis pelo Sistema

Unico de Sadde (SUS), como decorréncia dos direitos a saide e a vida.

No que se refere aos fundamentos do direito de recusa, o Ministro Luis Roberto Barroso,
relator do RE 979.742 - que originou o tema 952 -, atribui claro enfoque ao direito a liberdade religiosa
(art. 59, VI, da CR), fazendo expressa vinculacdo do direito de recusa ao seu fundamento religioso,
apesar de também mencionar o respeito a dignidade humana e a autonomia?. Por sua vez, os Ministros
Cristiano Zanin e Alexandre de Moraes ressaltaram também que o direito de recusar tratamentos se
fundamenta no direito ao préprio corpo? em uma linha de argumentagio que parece nio o vincular as

razdes que motivam a recusa.

Ja o Ministro Luiz Fux foi o iinico que ressaltou expressamente que a realizagdo de transfusdo

de sangue contra a vontade de alguém constitui “tratamento desumano ou degradante, em afronta ao

1RE 979742, Relator Min. Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 25-09-2024, DJe 26/11/2024, p. 36.
2 RE 1212272, Relator Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJe 26/11/2024, votos do Ministro Cristiano Zanin
(p- 99) e do Ministro Alexandre de Moraes (p. 186).
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art. 59, I11, da Constituicdo”3. E, indo além, o Ministro Luiz Fux explicitou que, na sua visao, o direito a
autodetermina¢do ndo estd vinculado a natureza religiosa da recusa* Ressalte-se, todavia, que a
mesma clareza nio se depreende de outros votos proferidos pelos demais Ministros e até mesmo das

teses aprovadas em Plenario.

Diante disso, a primeira questdo que se coloca é justamente a abrangéncia do direito de
recusar intervengdes médicas: a partir da decisdo do STF, trata-se de um direito cujo exercicio depende
de uma motivacdo religiosa ou racional, ou abrange até mesmo recusas de intervenc¢des que, sob uma

perspectiva externa ao sujeito, sdo tidas como irracionais?

O Ministro André Mendonga argumentou que o limite para desconsiderar a autonomia
estaria justamente nas razdes da recusa. Para o Ministro, a “autolimitacdo dos direitos da
personalidade sé deve ser vedada se fundamentada por razdes flteis ou caprichosas”>. Como reforco
argumentativo, o Ministro André Mendonga cita a proibicdo da venda de 6rgiaos como exemplo para
“ » 1 «“ ~ . = = s - 7 7

superar” o entendimento de que “se ndo atingidos direitos de terceiros, é possivel se fazer o que bem
entende”. Ou seja, o Ministro argumenta essencialmente que no caso das testemunhas de Jeova a

recusa deve ser respeitada, pois ndo constitui “mera frivolidade ou capricho, mas grave tormento”®.

Ademais, um ponto importante ressaltado pelo Ministro André Mendonga refere-se as
Resolu¢des do Conselho Federal de Medicina, como o Cédigo de Etica Médica e a Resolugio
2.232/2019, que orientam que se deve respeitar a autonomia do paciente apenas quando nao houver
“risco iminente de morte”. Segundo o Ministro, deve-se reconhecer a “inconstitucionalidade das
normas do CFM que impdem ao paciente testemunha de Jeova a submissao ao tratamento contra sua

vontade”’.

O Ministro Flavio Dino, em contrapartida, parece inclinar-se no sentido da legitimidade
dessas normas e do préprio art. 146, § 32, do Codigo Penal, que exclui do ambito do delito de
constrangimento ilegal “a intervencao médica ou cirtrgica, sem o consentimento do paciente ou de seu

representante legal, se justificada por iminente perigo de vida”.

De acordo com o Ministro Flavio Dino, em casos de incapacidade civil e em “situacdes
emergenciais e imprevisiveis em que o préprio paciente ndo consiga manifestar sua vontade”, assim
como quando houver “obstaculos técnicos ou faticos para a ado¢do de um tratamento alternativo a
transfusdo sanguinea, com iminente risco de vida e inviabilidade de transferéncia para tratamento em
local dotado de aparato adequado, deve-se dar preponderancia ao direito fundamental a vida e a saude,
sob pena de imposicdo ao profissional médico que deixe de cumprir os deveres éticos inerentes ao seu

oficio”8.

3RE 1.212.272, voto do Ministro Luiz Fux, p. 287.

4RE 1.212.272, voto do Ministro Luiz Fux, p. 279 e 293.

5 RE 1.212.272, voto do Ministro André Mendonga, p. 150.
6 RE 1.212.272, voto do Ministro André Mendonga, p. 150.
7RE 1.212.272, voto do Ministro André Mendonga, p. 152.
8 RE 1.212.272, voto do Ministro André Mendonga, p. 69.
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Outro ponto ressaltado por alguns Ministros é a ndo afetagdo de terceiros como critério

relevante para determinar a legitimidade da recusa de tratamento®.

Uma peculiaridade dos casos-paradigma, que talvez dificulte um debate mais aprofundado
sobre a extensdo do direito de recusa, é que se tratava de procedimentos a serem realizados fora do
contexto de emergéncia, ou seja, ndo se referem aos casos mais polémicos em que ha iminéncia de
morte e a ndo realizacao da transfusdo de sangue conduzira a um desfecho fatal para o paciente. Com
isso, a segunda questdo colocada refere-se justamente aos limites ao direito de recusar tratamentos:
trata-se de direito apenas de se submeter a procedimentos com risco agravado pela ndo realizacido de

transfusao ou de um direito aplicavel até mesmo em casos de risco iminente de morte?

No que se refere aos pressupostos de validade da recusa, ressaltou o Ministro Luis Roberto

Barroso, relator do RE 979.742:

A recusa deve ser: (i) valida: proferida pelo préoprio paciente maior, capaz e em
condicoes adequadas de discernimento; (ii) livre: dada de forma voluntaria e
auténoma, sem qualquer tipo de coacdo, pressdo ou incentivo; (iii) inequivoca:
realizada de forma expressa, prévia ao ato médico e atual, podendo ser revogada a
qualquer tempo; e (iv) esclarecida: precedida de informa¢do médica completa e
compreensivel sobre o diagnéstico, tratamento, riscos, beneficios e alternativas.
Frise-se que a recusa de transfusdo de sangue somente pode ser manifestada em
relagio ao proprio interessado, sem estender-se a terceiros, inclusive e
notadamente filhos menores. Porém, havendo tratamento alternativo eficaz,
conforme avaliacdo médica, os pais poderdo optar por ele.10

A principal premissa para aplicacdo das teses ora fixadas é a capacidade do paciente,
vinculada, conforme os fundamentos da decisao, a capacidade civil. Além disso, a decisdo tomada pelo
paciente deve ser livre de vicios, manifestada de maneira “inequivoca, informada e esclarecida”.
Relevante, aqui, é o cumprimento, por parte do profissional da saide, do dever de informar o paciente

arespeito do tratamento, das suas alternativas, assim como seus riscos e beneficios.

No caso de recusa parcial de tratamento, isto é, em que o paciente deseja se submeter a
intervencdo médica, contanto que nao seja realizada transfusdo de sangue, ainda que necessaria, o STF
condiciona a legitimidade do consentimento a “viabilidade técnica de sucesso” do procedimento, o que
significa, basicamente, que deve ser medicamente possivel realizar a cirurgia em questdo sem
transfusdo de sangue. Desse modo, ndo teria o paciente o direito de se submeter a procedimento

cirtrgico que inequivocamente conduzird a sua morte diante da nao realizagdo de transfusao.

Apesar de os casos-paradigmas se referirem a pacientes adultos e conscientes, considerando

a repercussao geral reconhecida e os impactos da decisdo na pratica médica brasileira, foi também

9 RE 1.212.272, votos do Ministro Gilmar Mendes (p. 40), do Ministro Flavio Dino (p. 67) e do Ministro Cristiano
Zanin (p. 103).
10 RE 979.742, voto do Ministro Luis Roberto Barroso, p. 37-38.
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objeto de debate o padrao para tomada de decisdo em casos de pacientes criangas ou adolescentes e de

pacientes adultos que ndo possuem capacidade atual de se manifestar.

De acordo com a decisdo, o direito de recusar transfusdo de sangue nio se aplica a criancas
e adolescentes, considerando que estes ndo teriam ainda capacidade para exercer pessoalmente o
direito a autodeterminac¢do. No que se refere a esse grupo de pacientes, os representantes poderido
tomar decisdes médicas, mas, segundo argumentou o Ministro Cristiano Zanin, a partir do critério do
melhor interesse da crianca e do adolescente!l. Para o Ministro André Mendonga, os pais nio podem
consentir na morte de seus filhos!2. O Ministro Alexandre de Moraes fez referéncia, ainda, ao Tema
1103, em que o STF decidiu que os pais ndo tém o direito de deixar de vacinar seus filhos, ainda que

com fundamento em convic¢des filosdficas, religiosas, morais ou existenciais!3.

Isso significa que, conforme ressaltou o Ministro Edson Fachin, os pais tém direito de
submeter seus filhos ao tratamento alternativo, mas apenas se na avaliacdo da equipe médica nio
houver uma situagdo de risco em que esta ndo seja a melhor opg¢do terapéutical* Assim, se for possivel
ouvir os pais, a vontade deles deve prevalecer. Contudo, “em situaces irremediaveis, em que
realmente ndo houver alternativas viaveis ou tempo habil para adota-las, com risco de morte para a
crianca ou adolescente, deve prevalecer o seu direito a vida, realizando-se a transfusido de sangue”15.

Esse debate, contudo, constitui obiter dictum e nao foi o verdadeiro objeto da decisao.

No que se refere a pacientes adultos que ndo tém condi¢des atuais de decidir a respeito do
tratamento, os Ministros ressaltaram a necessidade de se respeitar as diretivas antecipadas de
vontadel6. Quanto a esse aspecto, o Ministro Flavio Dino indicou que a tese definida pelo STF deveria
fazer referéncia expressa a Resolugao n. 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicinal’. Ndo h3,
contudo, muita clareza conceitual a respeito da prépria abrangéncia, natureza e contetido das diretivas

antecipadas de vontade.

Considerando que a recusa total ou parcial de intervenc¢ido por um paciente afeta também a
esfera juridica do profissional de satide que assume o tratamento, foi também frisado que a conduta
do médico que respeita a autodeterminagao do paciente afasta a responsabilidade penal e civil, seja do
profissional da satide ou do Estado, por eventuais danos decorrentes da ndo realizagio do
procedimento. Nesse sentido, o Ministro Edson Fachin ressaltou a necessidade de ressalvar qualquer
responsabilidade médical8, argumentando que o médico ndo deve responder civil, penal e

administrativamente por eventuais complica¢des advindas da recusa?®.

11RE 1.212.272, voto do Ministro Cristiano Zanin (p. 104).

12 RE 1.212.272, voto do Ministro André Mendonga, p. 155.

13 RE 1.212.272, voto do Ministro Alexandre de Moraes, p. 225.

14 RE 1.212.272, voto do Ministro Edson Fachin, p. 271.

15RE 1.212.272, voto do Ministro Edson Fachin, p. 289.

16 RE 1.212.272, votos do Ministro Flavio Dino (p. 70), do Ministro Cristiano Zanin (p. 105), do Ministro André
Mendonga (p. 137 e 154) e do Ministro Alexandre de Moraes (p. 189).

17 RE 1.212.272, voto do Ministro Flavio Dino, p. 70.

18 RE 1.212.272, voto do Ministro Edson Fachin, p. 249.

19RE 1.212.272, voto do Ministro Edson Fachin, p. 272.
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Quanto a esse aspecto, o Ministro Gilmar Mendes aduziu que o art. 146, § 32, do Codigo Penal,
ndo seria aplicavel aos casos de recusa de tratamento ali debatidos. Como fundamento, o Ministro citou
um caso do Tribunal Constitucional alemao2? para argumentar, em sintese, que “a atuacdo médica em
respeito a legitima opc¢do realizada pelo paciente nio pode ser caracterizada, a priori, como uma

conduta criminosa, como omissdo de socorro”?21.

0 Ministro André Mendong¢a também frisou que o médico ndo podera ser responsabilizado
por respeitar a recusa, indicando que deve apenas registrar o fato no prontuario. O Ministro ressaltou
que nao é necessario, conforme exige a Resolucdo n. 2.232/19 do Conselho Federal de Medicina, a

comunicacdo de autoridades encarregadas de persecucdo penal?2.

Ja o Ministro Cristiano Zanin explicitou o argumento dogmatico que permite o afastamento
do injusto tanto nos casos de constrangimento ilegal, em que o médico realiza o tratamento a despeito
da auséncia de consentimento do paciente, quanto nos casos de omissdo, em que o médico deixa de

realizar o tratamento em respeito a autonomia daquele.

Segundo argumentou o Ministro Cristiano Zanin, o art. 146, § 32, do CP “somente é aplicavel
as situacdes em que ndo é faticamente possivel obter o consentimento do paciente”?3, utilizando-se
nesses casos a figura dogmatica denominada de consentimento presumido na doutrina penal. Ja a
omissdo do médico ndo seria punivel a titulo de homicidio por omissdo imprdpria (art. 121 c/c art. 13,
§ 29,do CP) em casos de recusa livre de tratamento, pois a posi¢do de garantidor “depende da assun¢do
fatica da funcdo de protecdo” e se vincula aos “limites tracados pelo consentimento informado” 2.
Também nao haveria omissdo de socorro tipica, pois o paciente nio estaria desamparado, elemento

essencial para a caracterizag¢do do tipo.

Uma outra questdo ressaltada por alguns Ministros, especialmente pelos Ministros Luis
Roberto Barroso, Flavio Dino e Cristiano Zanin, refere-se ao direito do médico a objecdo de consciéncia.
Conforme ressaltou o Ministro Luis Roberto Barroso, se houver objecio de consciéncia por parte do
médico (CF, art. 59, VIII), o paciente deverd ser encaminhado para realizar o tratamento alternativo
com outro profissional?>. Nos casos de urgéncia ou emergéncia, segundo argumenta o Ministro
Cristiano Zanin, o médico teria o “dever de agir e realizar o tratamento conforme as convic¢des

religiosas do sujeito a ser tratado, na medida do possivel”2é.

Por fim, foi reconhecido o direito de acessar técnicas e protocolos sem emprego de sangue no
dmbito do Sistema Unico de Satide, seja para disponibilizd-las diretamente ao paciente ou para autorizar

a transferéncia de pacientes para hospitais que disponham desse tipo de tratamento?’. O Ministro Luis

20 BVerfGE 32, 98.

21 RE 1.212.272, voto do Ministro Gilmar Mendes, p. 44-45.
22RE 1.212.272, voto do Ministro André Mendonga, p. 153.
23 RE 1.212.272, voto do Ministro Cristiano Zanin, p. 108.

24 RE 1.212.272, voto do Ministro Cristiano Zanin, p. 110.

25 RE 979.742, voto do Ministro Luis Roberto Barroso, p. 39.
26 RE 1.212.272, voto do Ministro Cristiano Zanin, p. 116.

27 RE 1.212.272, voto do Ministro André Mendonga, p. 159.
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Roberto Barroso denominou essa perspectiva de “adaptacdo razoavel”, ressaltando que a liberdade
positiva, “impde ao poder publico a tarefa de atuar para assegurar a todos os cidadaos o direito de

aderir (ou ndo) a uma crenca e professa-la, individual ou coletivamente”. 28

3. COMENTARIOS AS DECISOES

As decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento dos Temas 952 e 1069
representam, sem sombra de ddvidas, um importante passo para o reconhecimento dos direitos dos
pacientes de recusar tratamentos, constituindo um avanco significativo na tematica do Direito da
Medicina, que, conforme se demonstrou no presente projeto de trabalho que originou o livro no qual

este capitulo esta publicado, ainda carece de regulamentacio no direito brasileiro.

No que se refere aos fundamentos e abrangéncia do direito de recusar tratamentos,
consideramos que as premissas fixadas se aplicam de modo amplo a recusa de qualquer intervengdo
medicamente indicada, ndo se limitando ao caso dos pacientes que professam a fé Testemunha de
Jeova. O direito de recusar tratamentos, ainda que vitais, deriva ndo apenas do direito a liberdade
religiosa, mas sobretudo do direito a autodeterminagao sobre o préprio corpo, vinculado a dignidade
humana, ao direito genérico a liberdade e ao direito a vida privada, sendo acertada a afirmac¢io do
Ministro Luiz Fux de que a realizagdo de um tratamento contra a vontade do paciente constitui

tratamento desumano e degradante, o que viola o art. 59, 111, da Constituicao.

Neste sentido, a ressalva pontuada pelo Ministro André Mendonga acerca da possibilidade
de desconsiderar a autonomia a depender das razdes da recusa parece-nos incompativel com o direito
a autodeterminacgdo, porquanto, na nossa concep¢ao, o seu exercicio independe da racionalidade da

decisio tomada pelo paciente. A esse respeito, a primeira autora ja argumentou em trabalhos

anteriores que:

Essa busca pela autonomia perfeita e por um elevado grau de racionalidade
desvirtua a prépria esséncia do direito a autodeterminagdo dos pacientes capazes,
que nao se refere ao direito de tomar as melhores decisdes, mas sim de controlar o
que acontece com o seu proprio corpo e de tomar livremente decisdes que sejam
suas, ainda que consideradas, pelo médico, ruins ou irracionais. A admissdo de tal
concep¢do pode conduzir a limitacdo ou desconsideragio da autonomia de um
paciente capaz com base exclusivamente nos ideais concebidos pelo préprio médico
- isso implicaria, no final das contas, que uma decisdo somente seria concebida como
auténoma quando exprimisse, também, as nocdes de saide e bem-estar sob a
perspectiva da medicina. Assim, apesar de seus defensores afirmarem o contrario,
essa nog¢do descaracteriza completamente o direito a autonomia e a
autodeterminacdo e fundamenta um modelo de atuagdo médica em que ha total
abertura para uma ética da prevaléncia do bem-estar sobre a vontade - caberia
apenas ao médico, no caso concreto, decidir sobre a conveniéncia de respeitar ou
ndo a vontade do paciente, o que ndo pode ser admitido.2?

28 RE 979.742, voto do Ministro Luis Roberto Barroso, p. 39.
29 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e Direito Penal da Medicina. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 118-
119.
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Diante disso, entendemos que ndo cabe ao médico avaliar as motiva¢des da decisdo tomada
pelo paciente, mas apenas avaliar se ela é verdadeiramente livre e esclarecida. Dai a importancia do
cumprimento do dever de informar o paciente a respeito da intervengao, seus riscos e beneficios, além
das alternativas de tratamento. De qualquer forma, essa ressalva nao foi objeto do voto dos demais

Ministros, a despeito de ter constituido obiter dictum na argumentacdo do Ministro André Mendonga.

Outro ponto que pode gerar davidas nos votos proferidos pelos Ministros refere-se a
legitimidade da realizacdo do tratamento nos casos em que ha “risco iminente de morte”. Os casos que
serviram como paradigma para a discussido, de fato, ndo envolvem situacdo de risco para a vida do
paciente, mas apenas procedimentos ndo urgentes em pacientes capazes cuja recusa possui motivacdo
religiosa, o que fez com que boa parte dos Ministros ndo se aprofundasse neste ponto. No entanto, o
posicionamento de garantia do direito de recusa inclusive quando ha risco de desfecho fatal foi
expressamente ressaltado em alguns votos, como os dos Ministros Cristiano Zanin e André Mendonga
e, a partir da nossa leitura dos votos, entendemos que a maioria dos Ministros se inclina nesse mesmo

sentido.

0 Unico que fez ressalvas em sentido contrario foi o Ministro Flavio Dino, que, recorrendo ao
art. 146, § 32, CP, afirmou haver prevaléncia da protecdo da vida do paciente nos casos em que ha risco
para a vida do paciente em razio da existéncia de um “dever ético do médico” de tratar. Trata-se de
postura nitidamente paternalista, que atribui ao médico o poder de decidir o que é melhor para o
paciente e se sobrepor a sua vontade de nao ser tratado, violando o direito a autodeterminagio sobre

o préprio corpo e indo de encontro a fundamentagio tragada nos demais votos.

Entendemos que a postura mais correta foi defendida pelo Ministro Cristiano Zanin, que,
inclusive citando trabalhos académicos anteriores do Ministro Luis Roberto Barroso, esclareceu que o
art. 146, § 32, CP autoriza apenas que os médicos realizem intervencdes sem o consentimento do
paciente nas situa¢des em que a sua obten¢do ndo é possivel - por exemplo, quando o paciente chega
desacordado no hospital e uma intervencdo é necessaria, por haver risco para a sua vida. Tal
dispositivo, conforme pontuou o Ministro, ndo permite a realizagio de intervencdes efetivamente

recusadas pelo paciente, ou seja, ndo admite o tratamento contra a vontade, mas apenas sem o

consentimento do paciente, quando nao for possivel obté-lo por razdes faticas ou normativas39.

Quanto aos pressupostos de validade da recusa de tratamento, ha algumas questdes a serem
levantadas a partir do posicionamento do Ministro Luis Roberto Barroso, notadamente no que se
refere a condicdo de discernimento. Em primeiro lugar, é imperioso destacar que a capacidade civil
ndo é, sozinha, um pressuposto, uma vez que esta se refere ao exercicio de direitos negociais. O que se
esta aqui a avaliar é como se darad a afericdo do discernimento, pressuposto para o exercicio dos

direitos a autodeterminacgio sobre o préprio corpo. Por esta razdo, andou bem o Ministro ao afirmar

30 A respeito, cf. SIQUEIRA, Autonomia, consentimento e Direito Penal da Medicina, p. 362.
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que a decisdo deve ser proferida pelo prdprio paciente maior, capaz e em condigbes adequadas de
discernimento; ou seja, ao qualificar a maioridade e a capacidade a partir das condigdes de

discernimento, deu-se especial relevo a condigio sine qua non do exercicio de direitos existenciais.

Neste cendrio, parece que o desafio subsiste, pois doutrina juridica internacional sobre o
tema ressalta a importancia da andlise casuistica. Assim, é de se questionar como isso se dara na

pratica.

Ainda acerca destes requisitos, os pressupostos de inequivocabilidade do ato devem ser
questionados pois, em seu voto, o ministro Barroso afirma que a manifestacdo deve ser realizada de
forma expressa, prévia ao ato médico e atual, podendo ser revogada a qualquer tempo. Ora, esta-se, em
tese, falando de tomada de decisdo em contexto eletivo, logo, é plenamente possivel que, na pratica, o
paciente faca a recusa no exato momento que antecede o ato médico. Entendemos que a forma como o
requisito estd posto pode gerar divergéncias interpretativas e, na pratica, impedir a consecucdo do

direito do paciente.

Como visto, um dos requisitos é a maioridade e a capacidade do paciente, o que nos faz
concluir que os efeitos destas decisdes ndo se estendem para criangas e adolescentes. Todavia, em que
pese o esfor¢o do Supremo Tribunal Federal para evidenciar que os temas firmados nao se aplicam as
criancas e aos adolescentes, o uso do critério do discernimento como qualificador da maioridade e da
capacidade parece abrir portas para um futuro reconhecimento do direito de crianc¢as e adolescentes
a se autodeterminarem, uma vez que o critério do discernimento foi cunhado pelas cortes europeias

no ambito de julgamentos em que se discutia explicitamente este direito.

Assim, a competéncia Gillick e a teoria do menor maduro parecem ser de possivel aplicacdo
em julgamentos futuros3!. Tais doutrinas podem, contudo, encontrar resisténcia por parte do Ministro

André Mendonga.

No que tange as diretivas antecipadas de vontade, percebe-se que o Ministro Flavio Dino se
apegou a Resolucdo CFM n. 1995/2012 - contradizendo os entendimentos exarados neste mesmo
julgamento acerca da Resolucdo CFM n. 2232/2019 - e repetiu os problemas de nomenclatura nela

exarada.

Acerca do tema, a segunda autora ja se manifestou:

“(...) numa detida analise dos considerandos e das justificativas, a resolu¢do CFM
1995 deixa claro que a intencdo do Conselho era regulamentar o testamento vital,
uma vez que o embasamento da resolucdo é a prote¢io da autonomia do paciente
em fim de vida. Contudo, como ja mencionado em capitulo anterior, a resolugio trata

o testamento vital como sindnimo de diretivas antecipadas de vontade, optando pela
utilizacdo - erronea - do ultimo.”32

31 0GANDO DIAS, B.; GARCIA PEREZ, C. Consentimiento informado y capacidad para decidir del menor maduro.
Revista Pediatria Integral. Madrid, v. 11, n. 10, p. 877- 883, 2007.
32 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 6 ed. Indaiatuba: Editora Foco, 2022, p. 77.
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A verdade é que a referida resolugdo nao trata apenas de uma das espécies de documentos
de diretivas antecipadas: o testamento vital. Documento este que néo € o objeto de discussdo dos casos
paradigmaticos, uma vez que nio se discute neles a terminalidade da vida. O que se esta a discutir nos
referidos casos é a eventual validade de um documento de recusa terapéutica - uma espécie de
documento de diretivas antecipadas - que é (errénea e contraditoriamente) regulada no ambito

meédico pela problematica Resolugdo CFM n. 2232/2019.

Sendo assim, quando se ressalta a necessidade de se respeitar as diretivas antecipadas de
vontade, valida-se a confusdo terminoldgica e trata-se as diretivas antecipadas de vontade como um

documento tinico e ndo como um género que comporta diversas espécies.

Apesar de parecer haver algum consenso dos Ministros no sentido de que ndo deve haver
responsabilizacdo penal dos profissionais de satiide nos casos em que é respeitada a recusa - total ou
parcial - de intervencdo, é importante que se definam os fundamentos dogmdticos para essa conclusao,
a partir, inclusive, de uma distin¢do precisa entre, de um lado, o injusto dos delitos de constrangimento
ilegal (art. 146, CP) ou lesdo corporal (art. 129, CP), cuja consecucao pode ser relevante naquelas
situagdes em que o médico realiza a interven¢do contra a vontade ou sem o consentimento do paciente,
e, de outro, e o afastamento do injusto dos delitos de homicidio ou lesdo corporal por omissio
impropria (art. 121 ou 129 c/cart. 13, § 29, do CP) e de omissdo de socorro (art. 135, CP), nas situacdes

em que o médico respeita a vontade do paciente.

Mais uma vez, a fundamentacdo desenvolvida pelo Ministro Cristiano Zanin parece-nos
coerente. A caracterizacdo do constrangimento ilegal pressupde a auséncia de consentimento - o que
deriva inclusive da compreensao do verbo tipico constranger -, de modo que, se o paciente concedeu
seu consentimento livre e esclarecido para a realizacdo da intervencdo, sequer ha fato tipico a ser
considerado. Se ndo é possivel - por razdes de urgéncia, por exemplo - obter o consentimento do
paciente, também ndo haverd constrangimento ilegal se a intervenc¢do corresponder a vontade
presumida do paciente. Recorre-se, aqui, a figura do consentimento presumido, que afasta a ilicitude
do fato. Segundo entendemos, esse mesmo raciocinio é relevante, também, para a eventual
caracterizagdo do delito de lesdo corporal, apesar de este ponto nio ter sido objeto de debate nesse

caso.

Por sua vez, a omissdo do médico que deixa de realizar uma interven¢do medicamente
indicada em razdo da recusa do tratamento pelo paciente nio seria punivel em razido dos exatos
fundamentos apontados pelo Ministro Cristiano Zanin em seu voto. Quanto a omissdo improépria, nao
ha duvidas de que o médico que assume, de fato, o tratamento de um paciente ocupa a posicdo de

garantidor de protecado (art. 13, § 22, b, do CP), tendo, portanto, o dever de evitar resultados lesivos ao
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paciente33. No entanto, isso ndo quer dizer que o profissional de satide que assume um tratamento é
automaticamente responsavel por qualquer omissdo, sendo essencial definir o dever concreto de agir,

isto é, o que cabe efetivamente ao médico fazer naquela situagio.
Nesse sentido:

Afirmar que o médico que tratava a paciente e o curador ocupavam a posi¢cdo
de garantidor nao implica, em definitivo, dizer que sdo automaticamente
responsaveis por qualquer omissdo. Com efeito, a premissa de que o médico e/ou
o curador teriam sempre, em qualquer situacdo, um dever de agir para evitar
a morte do paciente/curatelado a qualquer custo é, em si, equivocada. Se assim
fosse, seria possivel, por exemplo, ndo apenas legitimar intervencdes de obstinagio
terapéutica contrarias a vontade de pacientes terminais, como a submissdo ndo
consentida a procedimentos dolorosos e invasivos exclusivamente com o fim
de prolongar a vida biolégica e o processo de morrer, mas na verdade até
mesmo punir a titulo de homicidio, por omissdo improépria, todos os médicos
que deixam de praticar distandsia. O profissional que deixa de reanimar
consecutivamente um paciente terminal que sofre ha anos de cancer, mesmo que
em respeito a sua vontade, seria punivel por homicidio; e aquele que realiza
incontaveis intervencdes contrarias a vontade desse mesmo paciente
permaneceria impune. Seria o mesmo que impor ao médico um dever de torturar
todos os pacientes moribundos, o que viola incontaveis direitos humanos e
fundamentais e o mais mundano senso de respeito e dignidade.3*

Considerando que a submissdo de um paciente a um tratamento depende do seu
consentimento - o que deriva inclusive da conclusdo acima esbog¢ada em relagdo ao consentimento
ilegal - o dever concreto de agir do profissional de saide tem seus limites determinados justamente
pela vontade do paciente. E se o paciente recusou a intervencdo, o médico, apesar de garantidor, ndo
possui o dever de realizar aquela intervencdo especifica que foi recusada, ndo podendo responder

penalmente pela omissdo.

Ja a omissao de socorro pressupde um paciente desamparado, carente de tratamento. Assim,
se a intervencdo é recusada pelo paciente, ndo ha que se falar em fato tipico que perfaz o art. 135 do

CP.

Parece, também, haver algum consenso entre os Ministros acerca da inexisténcia de
responsabilidade civil do profissional de saide que respeita a autodeterminacao do paciente. Na
contemporaneidade, a responsabilidade civil tem como foco, cada vez mais, o binomio
dano/reparagdo, em detrimento da culpa e do nexo causal35. Significa dizer que se historicamente o

ofensor era responsabilizado quando comprovado ato ilicito, dano, nexo de causalidade e culpa, agora,

33 SIQUEIRA, Autonomia, consentimento e Direito Penal da Medicina, p. 384 e ss. SIQUEIRA, Flavia; ESTELLITA,
Heloisa. A responsabilidade penal pela suspensido de nutricdo e hidratagio artificiais de paciente em estado
vegetativo persistente. Revista do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, v. 36, n. 2, p. 18-41, 2024.

34 SIQUEIRA, Flavia; ESTELLITA, Heloisa. A responsabilidade penal pela suspensdo de nutri¢do e hidratacdo
artificiais de paciente em estado vegetativo persistente, p. 28.

35 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a diluigdo
dos danos. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
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conforme licdo de Nelson Rosenvald3¢, é preciso pensar que a responsabilizacdo do ofensor tem a

finalidade compensatdria, mas também de preven¢do de comportamentos.

Neste sentido, poder-se-ia alegar que o respeito a recusa causa danos ao paciente, uma vez
que, conforme adverte o Ministro Edson Fachin, é possivel que da recusa advenham complicagdes.
Entretanto, tal dano ndo pode gerar responsabilizagdo do profissional, pois, ao respeitar o desejo do
paciente, o profissional est3, em verdade, evitando um dano maior, agindo em conformidade com a

valoragdo de danos feita pelo préprio paciente.

Veja-se que, no caso da recusa de tratamento, a configuracao do dano nao deve ser feita por
terceiros (ainda que Magistrados), mas sim pela prépria pessoa - suposta vitima. Assim, como a
conduta do profissional de satide - qual seja, o respeito a recusa - é exatamente o que paciente

pretende, ndo ha que se falar em responsabilidade civil do profissional.

Por fim, os Ministros Luis Roberto Barroso, Flavio Dino e Cristiano Zanin fazem expressa
mencdo ao direito do médico a objecdo de consciéncia, ressaltando que diante de um médico objetor,
o paciente devera ser encaminhado para realizar o tratamento alternativo com outro profissional37.
Entretanto, o Ministro Cristiano Zanin ressaltou que tal direito nao se aplica quando o paciente estiver

em situacdo de urgéncia ou emergéncia.

0 Cédigo de Etica Médica brasileiro prevé em seus preceitos fundamentais que “o médico
exercera sua profissdo com autonomia, ndo sendo obrigado a prestar servicos que contrariem os
ditames de sua consciéncia ou a quem nio deseje, excetuadas as situacdes de auséncia de outro médico,
em caso de urgéncia ou emergéncia, ou quando sua recusa possa trazer danos a satide do paciente” e
dispde ser direito do médico “recusar-se a realizar atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam
contrarios aos ditames de sua consciéncia”. Ou seja, a deontologia médica reconhece a impossibilidade

de obrigar um profissional da Medicina a prestar servicos que violem suas crengas e/ou seus valores.

Percebe-se que os Ministros Luis Roberto Barroso, Flavio Dino e Cristiano Zanin foram fiéis
a estes diplomas deontolégicos. Todavia, subsiste o risco de eventual sobreposi¢do “entre sofrimento
e direito a objecdo de consciéncia”38 e ainda estdo em aberto os desdobramentos que podem advir
deste direito: (i) o que fazer quando houver abuso do direito a objecdo de consciéncia?; (ii) pode haver
objecdo de consciéncia institucional?; (iii) como e quando o médico deve informar a objecido de
consciéncia ao paciente?; (iv) o direito do médico a objecdo de consciéncia gera um dever de
encaminhar o paciente para outro profissional? (v) as instituicdes de saide tém o dever de criar

protocolos de atendimento em casos de objecdo de consciéncia?

Em suma, em que pese o acerto do reconhecimento do direito a obje¢do de consciéncia pelo
STF, a auséncia de contornos rigidos acerca do seu exercicio pode gerar um quadro de inseguranca

juridica e, quica, de impossibilidade de efetivagido do direito dos pacientes.

36 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil: a reparagdo e a pena civil. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.91.
37 RE 979.742, voto do Ministro Luis Roberto Barroso, p. 39.
38 DINIZ, Debora. Estado laico, objecdo de consciéncia e politicas de saide. Cad. Satide Piiblica 29 (9), Set 2013
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, a decisdo do STF no julgamento dos Temas 952 e 1069 representa um
verdadeiro marco para a consecu¢do do direito dos pacientes no Brasil. Todavia, ndo se pode olvidar
que ha aspectos a serem esclarecidos. Talvez muitos dos pontos de duvida e das dissonancias entre os
votos se devem a propria dindmica dos julgamentos no plenario fisico do STF, em que as declaracgdes
de voto sdo juntadas a posteriori. Por essa razdo, alguns fundamentos dos votos ndo dialogam entre si
e partem de premissas diversas, sobre questdes que ndo necessariamente foram debatidas em
plendrio. Isso deixa algumas questdes em aberto, em especial, acerca dos reais impactos deste
precedente no reforgo dos direitos de todos os pacientes, que sdo ou ndo testemunhas de Jeova. Talvez
o reconhecimento de um direito amplo a recusa de tratamento seja abordado com maiores detalhes
nos julgamentos das ADPFs 618 e 642, de relatoria do Ministro Nunes Marques, no ambito das quais
se questiona a constitucionalidade do art. 146, §32, [ do Cédigo Penal e de Resolugcdes do CFM que

tratam sobre a tematica.
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