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RESUMO

O trabalho de Conclusdo de Curso de Graduagéo objetiva oferecer elementos diferenciados ao
debate ja conhecido envolvendo o conflito entre o direito a vida e o direito a liberdade
religiosa em situacbes que abranjam as Testemunhas de Jeovd. A Constituicdo Federal de
1988 traz em seu corpo, mais precisamente em seu artigo 5°, o direito a vida e o direito a
liberdade religiosa, expondo que o primeiro é um direito inviolavel, e salientando que em
consonancia com a liberdade de consciéncia e de crenca € assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos, com a protegdo aos locais de culto e a de suas respectivas liturgias. A
problematica a ser retratada pela pesquisa toma por enfoque o fato de as pessoas adeptas da
religido Testemunhas de Jeova se recusarem a transfusdo de sangue, com o reconhecimento
de que esta pratica médica é um procedimento utilizado para salvar vidas em iminente risco,
gerando a colisdo entre preceitos tidos como fundamentais perante o ordenamento juridico
brasileiro. Na maioria dos casos estudados o paciente ou a sua familia recusam o tratamento
com utilizacdo de sangue por acreditarem que ndo estariam mais obedecendo as ordens de
Deus. No entanto, ha autores e médicos que acreditam que o direito a vida deve ser respeitado
e a transfuséo deva ocorrer mesmo sem 0 consentimento do paciente, sob a justificativa de
gue sem este direito os demais inexistiriam inclusive a propria liberdade de crenca religiosa.
A matéria em analise gera posicionamentos que ndo encontram convergéncia nem mesmo nos
Tribunais, ndo sendo, portanto tema pacifico. A ferramenta ideal para por fim a divergéncia
apontada seria a utilizacdo da ponderagdo dos principios, contudo, muitas criticas se erguem
ao seu uso pelo fato de os julgadores ao aplicarem tal técnica ndo se despirem de suas
percepcdes individuais, maculando assim, o julgamento dos casos concretos. Nesta diregdo a
presente investigacdo, utilizando-se de pesquisa bibliografica, pretende, via do método
dedutivo-indutivo contribuir na seara académica com a apresentacdo de elementos pouco
lembrados, mas bastante adequados para desenrolar este problema, assinalando em suas linhas
a prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana como parametro para casos
dificeis, indicando também alternativas com amparo na legislacdo interna e internacional,
como o respeito a autonomia da vontade do paciente e a recomendacdo de métodos e
tratamentos que afastem os riscos da transfuséo de sangue, desaguando, assim, em mudancas
no pensamento medico e juridico acerca de assunto muito polémico e espinhoso.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais. Direito a Liberdade Religiosa. Direito a
Vida. Testemunhas de Jeova. Dignidade da Pessoa Humana.



ABSTRACT

The aim of the Final Paper is to offer different elements to the already known debate
involving the conflict between the right to life and the right to religious freedom in situations
covering Jehovah's Witnesses. The Federal Constitution of 1988 brings in its body, more
precisely in its Article 5, the right to life and the right to religious freedom, stating that the
former is an inviolable right, and stressing that in accordance with the freedom of conscience
and religion it is guaranteed the free exercise of religious cults, with the protection of places
of worship and their respective liturgies. The problem being portrayed by the survey focuses
on the fact that people members of the Jehovah's Witnesses religion, refuse blood transfusion,
even knowing that this medical practice is a procedure used to save lives in imminent danger,
causing the collision between precepts taken as fundamental to the Brazilian legal system. In
most cases, the patient or his/her family, refuses treatment with the use of blood because they
believe that, they would not be obeying God's commands anymore. However, there are
authors and doctors who believe that the right to life must be respected and transfusion must
occur even without the patient's permission, on the grounds that without this right the other
ones wouldn’t exist, including the freedom of religious belief. The issue in question generates
positions that find no convergence even in the courts. Therefore, it is not a peaceful theme.
The ideal tool to end the disagreement mentioned, would be the use of the weighting of
principles, however, many critics rise up to its use by the fact that judges in applying this
technique do not undress their individual perceptions, maculating this way the trial of factual
cases. In this sense, this research, using the literature, intends, through the deductive-inductive
method to contribute to the academic environment with the presentation of little remembered
elements, but quite suitable to unwind this issue, noting in its lines the prevalence of the
dignity principle of the human person as a parameter for difficult cases, also indicating
alternative with support in domestic and international law, such as respect for the autonomy of
the patient's will and the recommendation of methods and treatments that remove the risks of
blood transfusion, flowing into well in changes in the medical and legal thought about very
controversial and thorny issue.

KEYWORDS: Fundamental Rights. Right to Religious Freedom. Right to life. Jehovah's
Witnesses. Dignity of human person.
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INTRODUCAO

O presente trabalho compreende estudo acerca dos direitos & vida e a liberdade
religiosa, esculpidos como fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, no corpo do seu
artigo 5°.

A questdo central, objeto deste trabalho, reside na verificacdo das motivacdes,
consequéncias e possiveis alternativas para o individuo adepto a religido Testemunhas de
Jeova que se recusa a receber o0 sangue de outra pessoa.

A religido nomeada de Testemunhas de Jeova, de um modo especial gera debate
juridico no que tange a tematica dos tratamentos médicos envolvendo a hemoterapia, uma vez
que seus adeptos se negam a realizar transfusdo sanguinea preferindo até mesmo a morte ao
invés da realizacdo desse procedimento.

Pretende-se entdo, trazer o entendimento acerca do que deve ser levado em
consideracdo: de um lado, o direito a vida, que o médico tem o dever de salvar e de outro a
liberdade religiosa, ambos com premissas constitucionais, utilizando-se para tanto da primazia
do principio da dignidade da pessoa humana.

Tem-se como metodologia deste trabalho o0 uso da pesquisa bibliografica e documental
para que inicialmente via do método dedutivo e posteriormente pelo método indutivo, seja
alcancado 0s objetivos propostos.

Optou-se pela divisdo da pesquisa em trés partes, sendo que o topico inaugural versara
sobre os direitos fundamentais abordando seu conceito, natureza juridica, em que contexto
estes surgiram, as dimensdes existentes nesses direitos e sua evolucdo. Além de tratar os
temas acima serédo trazidos os conceitos de liberdade religiosa, bem como sua importancia
no Estado Brasileiro e a distin¢do entre regras e principios, constituindo a liberdade religiosa
como um principio constitucional.

O segundo topico realizara um estudo a respeito da colisdo entre principios
constitucionais com destaque para o critério da ponderacdo de valores, abrangendo também
conceitos afeitos a religido Testemunhas de Jeova com destaque aos impedimentos para a
realizacdo do procedimento hemoterdpico, apresentando as passagens biblicas que o0s
religiosos utilizam para justificar a sua recusa.

Ja o terceiro topico em sede de perspectivas, apresentara o principio da dignidade da
pessoa humana como ferramenta para a resolucdo de conflitos complexos envolvendo
preceitos fundamentais, sendo ressaltada a autonomia da vontade do paciente, o respeito ao

consentimento informado e a imperiosa necessidade de mudanca de paradigma no que



13

concerne ao ensino académico em sede de transfusdes sanguineas e seus desdobramentos

juridicos.



14

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E LIBERDADE RELIGIOSA NO ESTADO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

1.1 Breve Esboco Histdrico e Conceitual dos Direitos Fundamentais

A andlise a que o estudo em tela se propbe passa pela compreensdo acerca dos
direitos fundamentais e de sua recep¢do no contexto contemporaneo. Contudo, para adentrar
nesta seara de conhecimento torna-se imperioso o entendimento da evolucao historica de tais
direitos.

Nesta senda, em sede de introdugdo ao tema infere-se que direitos fundamentais e
Estado acabam por confundir-se dada a proximidade de suas esséncias.

Sobre o assunto, Sarlet (2006, p. 43) discorre:

[...] a histéria dos direitos fundamentais é também uma historia que desemboca no
surgimento do moderno Estado constitucional, cuja esséncia e razdo de ser residem
justamente no reconhecimento e na protecdo da dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais do homem. Neste contexto, ha que dar razdo aos que
ponderam ser a historia dos direitos fundamentais, de certa forma [...] também a
histéria da limitacdo do poder.

Quanto aos direitos fundamentais, estes nascem a partir do processo de positivagao
dos direitos humanos, a partir do reconhecimento pelas legislacbes positivas de direitos
considerados inerentes a pessoa humana. Neste sentido leciona José Joaquim Gomes
Canotilho (1998, p. 259):

As expressdes direitos do homem e direitos fundamentais sfo frequentemente
utilizadas como sinénimas. Segundo a sua origem e significado poderiamos
distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem séo direitos validos para todos
0s povos e em todos os tempos; direitos fundamentais sdo os direitos do homem,
juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os
direitos do homem arrancariam da prépria natureza humana e dai o seu carater
inviolavel, intertemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos
objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta.

Para Pérez Lufio (1995, p. 33), o processo de formulacdo doutrinaria dos direitos
humanos tais como reconhecidos nas primeiras declaragdes do século XVI foi trazido para o
ambito do direito positivo, abrangendo consigo a recepcao de direitos, liberdade e deveres
individuais que podem ser considerados os antecedentes dos direitos fundamentais. Por volta

do século XIII na Inglaterra encontra-se o registro do principal documento referido por todos
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aqueles que estudam e analisam a evolugéo dos direitos. Esse documento trata-se da Magna
Charta Libertatum, sendo um pacto firmado em 1215 pelo Rei Jodo Sem-Terra e por alguns
bispos e barbes ingleses.

Sarlet (2006, p. 50) afirma que, a Reforma Protestante foi de extrema importancia para
que os direitos fundamentais surgissem, levando a reivindicagdo e ao inicio do
reconhecimento da liberdade de opg&o religiosa e de culto em varios paises da Europa.

Ainda no pensamento de Sarlet (2006, p. 50-51) no século XVII surgiram as
declaractes de direitos ingleses com a nomenclatura de Petition of Rights (1628), Habeas
Corpus Act (1679) e Bill of Rights (1689), que obteve como resultado a chamada “Reforma
Gloriosa”.

Quanto ao surgimento real dos direitos fundamentais pode ser analisada por meio de
duas vertentes; a primeira seria a Declaracdo de Direitos do povo da Virginia no ano de 1776
e a segunda, a Declaracdo Francesa do ano de 1789, sendo assim, este € o primeiro marco da
transicdo dos direitos de liberdade positivados ingleses para os direitos fundamentais
constitucionais.

Com base nos estudos de Sarlet (2006, p. 52), nas declara¢fes americanas os direitos
naturais do homem pela primeira vez foram acolhidos e positivados como direitos
fundamentais constitucionais, ainda que, o status de direito fundamental constitucional seja
apenas formal tendo somente sido consagrado a partir da inser¢cdo de uma declaracdo de
direitos a Constituicdo em 1791.

E importante lembrar que a contribuicio francesa ofereceu maiores beneficios quanto
ao processo de constitucionalizacdo e reconhecimento de direitos e liberdades fundamentais.
Cumpre destacar que para Martin Kriele (1994, p. 190-191) a relevéncia das declaracoes
francesa e americana foram primordiais para a consagracdo dos direitos fundamentais, pois a
primeira mostrou ao mundo os direitos humanos e de outro lado a segunda possuia apenas 0s

direitos fundamentais.

1.1.1 Dimensoes dos direitos fundamentais

Deve ser objeto de demonstracdo quais 0s motivos e como surgiram os direitos
fundamentais, visto que, os mesmos foram consagrados pelas primeiras Constituicdes
trazendo assim a problematica das “dimensdes”. A primeira dimenséo traz tacitamente a ideia

de que marcou o reconhecimento do status constitucional tanto material quanto formal.
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Segundo Sarlet (2006, p. 54), € sabido que os direitos fundamentais sofreram diversas
mudangas desde o seu surgimento, sendo estas tanto no conteudo como no tocante a
titularidade, eficacia e efetividade. Dessa forma o autor explica que ha trés dimensdes de
direitos fundamentais, mas ha quem diga que existam os direitos de quarta, quinta e até
mesmo de sexta dimenséo.

Insta consignar que ha divergéncias quanto a nomenclatura “geragdes”, pois pode
demonstrar uma falsa impressdo de substituicdo gradativa de uma geracdo por outra; motivo
pelo qual ha doutrinadores que utilizam apenas o termo “dimensao”.

Nesse contexto a teoria tridimensional dos direitos fundamentais ndo aponta somente
para um carater que cumula o processo de evolugdo e para a natureza de todos os direitos
fundamentais, mas abrange uma unidade e indivisibilidade no contexto do direito

constitucional interno no Ambito do “Direito Internacional dos Direitos Humanos.”

1.1.1.1 Direitos Fundamentais de Primeira Dimensao

De acordo com os ensinamentos de Sarlet (2006, p. 55-56), os direitos fundamentais
de primeira dimensdo sdo aqueles inerentes ao individuo frente ao Estado, ou seja, direitos de
defesa, delimitando um espaco onde o Estado ndo faz intervencdo e ha uma autonomia
individual em face de seu poder. Estes, por sua vez, trazem consigo um contetido
jusnaturalista, como o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei.
Aqui ha de se falar em dimensdo negativa.

Portanto, para Paulo Bonavides (1997, p. 517) esses direitos fundamentais de primeira
dimensdo zelam dos chamados direitos civis e politicos que correspondem a fase inicial do

constitucionalismo ocidental.

1.1.1.2 Direitos Fundamentais de Segunda Dimenséo

Sarlet (2006, p. 56-57) destaca que os direitos fundamentais de segunda dimensdo sao
0s comumente conhecidos como os direitos econdmicos, sociais e culturais. Nestes direitos
cabe mencionar que séo de dimensdo positiva.

Por volta do seculo XIX, houve um impacto gigantesco da industrializacdo combinado
com problemas econémicos e sociais, provocando diversos movimentos reivindicatorios e o

reconhecimento gradativo de direitos. Como leciona Paulo Bonavides (1994, p. 518), os
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direitos econémicos, sociais e culturais, nasceram atrelados ao principio da igualdade, no que
tange dos classicos direitos de liberdade e igualdade formal, em sentido material.

Sarlet (2006, p. 57) nos mostra que:

A segunda dimensao dos direitos fundamentais abrange, portanto, bem mais do que
os direitos de cunho prestacional, de acordo com o que ainda propugna parte da
doutrina, inobstante o cunho ‘positivo’, possa ser considerado como 0 marco
distintivo desta nova fazer na evolucdo dos direitos fundamentais.

1.1.1.3 Os Direitos Fundamentais de Terceira Dimensdo

Sarlet (2006, p. 58) ainda nos mostra sobre os direitos fundamentais de terceira
dimensdo também sdo chamados de direitos de fraternidade ou de solidariedade e se
diferenciam pelo fato de se desprenderem da figura do homem-individuo como seu titular,
destinando-se a protecdo de grupos humanos (como por exemplo, a familia, 0 povo, a nagéo)
e caracterizando-se também direitos de titularidade coletiva ou difusa.

Nesse contexto, pode-se perceber o porqué os direitos de terceira dimensdo séo
apontados como direitos de solidariedade ou fraternidade, pois de certa forma, como explica
Sarlet (2006, p. 59), a sua implicacdo universal por exigirem reponsabilidades em ambito
universal, para que haja a efetivagéo.

A maioria dos direitos fundamentais de terceira dimensdo ainda ndo foram positivados
na seara constitucional, ou seja, ainda estd em processo de regulamentacdo no que tange ao

direito internacional.

1.1.2 Evolucéao dos Direitos Fundamentais

Assim como a evolu¢do humana, a progressao historica dos direitos inerentes a pessoa
humana foi lenta e gradual. Os direitos fundamentais ndo s&o reconhecidos ou construidos
todos de uma vez, mas sim, conforme a prépria experiéncia da vida humana em sociedade,
dessa forma é de extrema importancia, compreender como esses direitos foram observados em
outras épocas para que com o passar do tempo possam ser cada vez mais aperfeicoados.

De acordo com Sarlet (2006, p. 69) os direitos fundamentais séo integrados ao lado da
definicdo da forma de Estado, do sistema de governo e da organizagdo do poder, a esséncia do

Estado constitucional, construindo um elemento nuclear da Constituicdo material.
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Norberto Bobbio (2004, p. 46) constroi a histéria dos direitos fundamentais
sucintamente nos Estados Liberais com o marco do jusnaturalismo em primeiro lugar, seguido
das Declaragdes dos Direitos do Homem incluidas nas Constituicdes Liberais, e em seguida, a
formacéo do Estado de Direito com sua internacionalizacdo ap06s a Segunda Guerra Mundial.

De acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho (2003, p. 241) foi em S8 Tomas de
Aquino encontrado o marco tedrico sobre os direitos fundamentais. O autor além utilizar a
teologia também aborda os temas de direito, diferenciando a lei eterna como sendo a vontade
de Deus, a lei divina que foi revelada por meio da Biblia, a lei natural, que esta vinculada a
propria natureza e, por fim, a lei positiva, sendo a lei declarada, deliberada e promulgada pelo
legislador. O que se registra como direitos fundamentais em S&o Tomas é a hierarquia da
norma natural sobre a norma positivada.

Ainda no pensamento de Manoel Goncalves Ferreira Filho (2003, p. 245) é
interessante demonstrar que a base dos direitos fundamentais é a natureza humana e que o
reconhecimento escrito por parte do Estado é apenas um instrumento para educar 0 povo,
publicando os seus direitos e obrigacdes. Vale ressaltar que por serem direitos inerentes ao
homem estes sdo imprescritiveis e inalienaveis, ou seja, ndo padecem de venda ou prescricao,
pois 0 que faz parte do homem n&o acaba e ndo pode ser dele desintegrado. Os direitos
fundamentais sdo a base e a finalidade da propria organizacdo politica; o reconhecimento
desses direitos é a prdpria base estatal.

1.1.2.1 Conceito de Direitos Fundamentais

Dada a dificuldade em se conceituar direitos fundamentais, cumpre nesta etapa realizar
breve esclarecimento acerca deste tema. Gregdrio Robles (2005, p. 07), intentando oferecer

padrdes seguros, ensina:

Quando os direitos humanos, ou melhor, determinados direitos humanos, se
positivam, adquirindo categoria de verdadeiros direitos processualmente protegidos,
passam a ser direitos fundamentais em um determinado ordenamento juridico. [...] A
questdo de quais sejam tais direitos fundamentais é resolvida de modo particular por
cada ordenamento juridico. Normalmente é a Constituicdo que especifica os direitos
fundamentais e prevé um tratamento especial para eles. Assim, portanto, a
determinagdo dos direitos fundamentais no &mbito de um ordenamento juridico ndo
é tarefa que deva permitir a especulacéo livre. (grifos do autor).
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Nesta esteira, a edificacdo de um conceito de Direitos Fundamentais se faz cogente
para que o trabalho em tela se desenvolva e com esteio em George Marmelstein (2008, p. 20)

aponta-se que:

Os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de
dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano
constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua
importancia axioldgica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.

Do exposto conclui-se que, a protecdo dos interesses individuais e coletivos séo
designios das organizacdes sociais contemporaneas em prol da efetivacdo dos direitos
fundamentais dos cidad&os.

José Afonso da Silva (1992, p. 163-164) leciona no sentido de afirmar os direitos
fundamentais como aqueles que tratam de situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana
ndo se realiza em que a convivéncia e a sobrevivéncia podem ser prejudicadas.

Assim, no campo dos direitos fundamentais encontram-se as liberdades individuais e
dentre as diversas liberdades que estdo esculpidas na Constituicdo do Brasil, a de cunho
religioso merece especial atencdo em funcdo do tema central desta pesquisa, 0 que sera feito

no topico a segquir.

1.2 Liberdade Religiosa

Nos dizeres de Jorge Miranda (2000, p. 409) a liberdade religiosa ndo se limita ao
pensamento de que o Estado ndo pode impor a ninguém qualquer religido ou impedir alguém
de seguir determinar crenca. Segundo o autor em tela, tal preceito se pauta ainda em o Estado
garantir a quem professar determinada religido, o cumprimento dos deveres que dela
decorrem em termos razoaveis.

Historicamente pode-se estabelecer a Constituicdo dos Estados Unidos da América de
1787 como o termo inicial da positivacao do principio da liberdade religiosa. (Estados Unidos
da América, 2016).

O direito complexo de vertentes subjetivas e objetivas, individuais e coletivas, de
dimensBGes negativas e positivas vinculando-se aos entes publicos e privados, com
manifestacOes de crenca e culto, de ordem institucional e procedimental. Como se trata de
direito fundamental, deve ser interpretado com prisma na liberdade e ndo com o prisma

teoldgico de verdade.
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1.2.1 O Tema no Estado Constitucional Brasileiro

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 aborda a religido, em
especial no que concerne a laicizagdo do Estado, nos artigos 5°, incisos VI, VIl e VIII, artigo
19, artigo 143, artigo 150, VI, alinea b, e, artigo 226.

O artigo 5° da Constituicdo Federal patria merecera destaque pela intima relacdo com
0 problema a ser exposto no segundo capitulo. Referido dispositivo, em seu inciso VI traz a
liberdade de crenga, preconizando que é “E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida na forma da lei, a protecédo
aos locais de culto e suas liturgias”. (BRASIL, 1988).

Machado (1996, p. 220-221) leciona que:

O direito a liberdade religiosa visa proteger o férum internum, precludindo a
sujeicdo das opgdes de fé a quaisquer pressdes, diretas ou indiretas, explicitas ou
implicitas. Ele cria uma esfera juridico-subjetiva em torno do individuo cujo
perimetro os poderes publicos e as entidades privadas devem respeitar. E dentro
dessa esfera que o individuo exerce a sua liberdade de crencga, no pressuposto de que
as opcOes tomadas neste dominio dizem respeito & esséncia intima e pessoal do
homem. [..] Correspondentemente, assegura-se no plano juridico-subjetivo a
possibilidade que a cada pessoa assiste, de acordo com os ditames da sua
consciéncia, livre de qualquer pressdo, livre de coacdo, tomar, de um modo
responsavel as suas decisdes éticas e existenciais. O individuo € livre de crer, ou
ndo, na divindade, no sobrenatural, no transcendente, nos principios basicos de uma
religido determinada, de adotar ou ndo uma visdo mais ou menos compreensiva do
mundo, que corresponda as suas questdes Ultimas sobre o sentido da vida. (grifos do
autor)

No entanto, tal previsao somente foi inserida no rol de protecGes constitucionais apés a
proclamacdo da Republica, em 1889; liberdade que ocorreu oficialmente a partir do ano de
1890, por intermédio do Decreto n.° 119-A, de 7 de janeiro de 1890, redigido por Ruy
Barbosa e outorgado durante o Governo Provisorio da Republica brasileira, decreto esse que
proibiu a intervencdo da autoridade federal e dos Estados em matéria religiosa, priorizando a
plena liberdade de cultos como também extinguindo o Padroado; extingdo prevista em seu
artigo 4° nos seguintes termos: “Art. 4° Fica extinto o padroado com todas as suas
instituicdes, recursos e prerrogativas” (BRASIL, 2016a).

O Decreto ja no seu primeiro artigo proibiu o estabelecimento de uma religido por

parte do Estado. Assim, traz o Decreto em seu primeiro artigo:
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Art. 1° E proibido a autoridade federal, assim como a dos Estados federados, expedir
leis, regulamentos, ou atos administrativos, estabelecendo alguma religido, ou
vedando-a, e criar diferencas entre os habitantes do pais, ou nos servigos sustentados
a custa do orcamento, por motivo de crengas, ou opinides filoséficas ou religiosas.
(BRASIL, 2016a).

Em sentido analogo, o artigo 2° do Decreto em comento previu o direito de todas as
confissdes religiosas exercerem o seu culto e de ndo serem contrariadas no exercicio deste
direito, abrangendo essa liberdade ndo somente os individuos em seus atos individuais, como
também as igrejas, associa¢les e demais agremiados.

Nestes termos pode-se consignar que o Decreto n.° 119-A assinala o rompimento do
Estado com a Igreja no Brasil, com reflexos evidentes na Constituicdo Republicana, de 1891,
que em seu artigo 72, § 7° assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade,
preconizando que nenhum culto ou igreja gozara de subvencdo oficial, nem tera relacdes de
dependéncia ou alianca com o Governo da Unido ou dos Estados. (BRASIL, 2016b).

Historicamente ao longo do periodo constitucional brasileiro, todas as Cartas seguintes
trouxeram em seus bojos a previsao da laicizacdo do Estado, afiangando a todos os cidaddos o

direito fundamental a liberdade religiosa.

1.2.1.1 A Separacao entre Estado e Igreja na Constituicdo de 1988

O artigo 19, |, da Constituicdo Federal brasileira aponta o regime de separacdo entre
Estado e Igreja. De acordo com Dettmer (2015, p. 173): “o direito a liberdade religiosa
sempre teve implicacOes na separacdo das confissdes religiosas do Estado em seus aspectos
substantivos e estruturais”.

As relacdes entre Igreja e Estado possuiam um reconhecimento e concretizacdo da

liberdade religiosa na sociedade ocidental. Neste sentido explica Machado (1996, p. 305):

O proprio reconhecimento e fortalecimento da liberdade religiosa no dmbito da
sociedade ocidental deu-se, em grande parte, no bojo das relagdes entre Igreja e
Estado. Pode-se dizer que a liberdade religiosa floresceu a partir das guerras
religiosas solidificou-se na transi¢do do Estado moderno e monarquico para o
Estado constitucional e republicano. As mudancas culturais ocorridas no Estado
moderno, acompanhadas de uma teorizagdo do poder politico e de formulagfes em
torno da liberdade religiosa, implicaram uma ruptura gradual com o modelo de
Estado até entdo existente e passaram a compreender as ideias de neutralidade
estatal e de pluralismo ideoldgico e religioso.
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Conforme os ensinamentos de Dettmer (2015, p. 174), o conceito de laicidade est&
contido, como j& mencionado acima, no artigo 19, I, da CF, onde prevé uma organizagdo
politico-administrativa do Brasil. A concepcédo de Blancarte (2008, p. 25) acerca do assunto é
que o Estado laico brasileiro possui um fundamento para gerir as liberdades e os direitos dos
cidaddos de forma conjunta. Portanto, a compreensdo determinada pelo Estado laico de

acordo com o pensamento de Huaco (2008, p. 45) significa a:

Esséncia do Estado democratico de direito, pois na propria génese do Estado
nacional se encontra a separacdo Igreja-Estado, que é um de seus elementos
integrantes. Sua preponderancia ndo depende de que seja explicitada através de
normas constitucionais, mas sim que permanega implicita em todo o sistema juridico
(desde que um Estado se diga republicano, por exemplo). Constitui-se em um
principio orientador do sentido geral da ordem juridica e uma importante ideia-forga
que expressa o essencial do regime politico democratico, pois € um importante
método deliberativo frente & pluralidade de crengas religiosas e de concepcdes
filosdficas.

José Afonso da Silva (2010, p. 250-251 apud DETTMER 2015, p. 175) mostra trés
sistemas diante do Estado-Igreja: sendo elas a confuséo, a unido e a separagdo. Na confuséo, o
Estado se confunde com determinada religido. No caso da unido, sdo analisadas as relacfes
juridicas entre o Estado e uma determinada Igreja no tocante a organizacdo e funcionamento.
E, por fim, a separacdo que estabelece a liberdade religiosa e os principios basilares na
separacdo da Igreja e do Estado.

Dettmer (2015, p. 177) apresenta que o principio da laicidade se relaciona com os
direitos fundamentais e seguindo a linha de pensamento de Huaco expde que, independente de
ser um principio de deliberacdo democratica, a laicidade é um principio de convivéncia que a
satisfacdo dos direitos fundamentais tem a possibilidade de alcancar certa extensao.

Do exposto, de forma sintética, pode-se afirmar que o reconhecimento do Principio da
Liberdade Religiosa integra o Estado Constitucional patrio uma vez que oferece a prote¢édo
indispensavel para que cada individuo atue no campo de sua fé da maneira que melhor lhe
convier, indicando o dialogo entre o Direito a Religido em prol do que se convencionou

nomear de pluralismo.
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1.3 A distincéo entre Regras e Principios

Ao se mencionar nas linhas anteriores o reconhecimento da Liberdade Religiosa como
Principio, cumpre realizar distingdo entre 0s conceitos de regras e principios, vez que tal
assunto vem demonstrando vasta relevancia.

Nesta esteira, ha uma consideravel divergéncia entre pesquisadores. Para Silva (2009,
p. 44), hd uma diferenca grande entre regras e principios, pois 0s principios seriam as normas
mais importantes que estdo contidas no ordenamento juridico, enquanto que as regras se
caracterizariam pela concretizacdo dos principios.

Ja Alexy (2006, p. 85-87 e 90), explica que as normas podem ser diferenciadas entre
regras e principios e entres estes ndo ha nenhuma divergéncia gradual, mas sim qualitativa.
Seguindo este pensamento, 0 autor compreende que 0 mais necessario para a teoria dos
direitos fundamentais seria a diferenciacdo de regras e principios, pois é nela que se encontra
a solucdo para problemas da dogmaética dos direitos fundamentais.

Enfatizando o tema, Alexy (2006, p. 85-87) elucida que:

A distingdo entre regras e principios é uma das colunas-mestras do edificio da teoria
dos direitos fundamentais. Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre
as restricbes a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria sobre colisdes
nem uma doutrina suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema
juridico. A distincdo entre regras e principios ndo é nova, mas, a despeito de sua
longevidade e de sua utilizacdo frequente, a seu respeito imperam falta de clareza e
polémica. H4 uma pluralidade desconcertante de critérios distintivos; a delimitacéo
em relacéo a outras coisas, como o0s valores, € obscura; e a terminologia, vacilante.

Para Silva (2009, p. 45), sdo utilizados varios critérios para diferenciar regras de
principios, sendo assim, o0 mais usual € o critério da generalidade.

Conforme o pensamento de Dettmer (2015, p. 95), sendo baseado na concepgéo de
Alexy, a divergéncia entre principios e regras demonstra com transparéncia nos casos de
colisBes entre principios e de conflitos entre regras, e estas se diferenciam pela forma de

solucgéo do problema.

1.3.1 A liberdade religiosa como Principio

Diante do exposto, a teoria de Alexy sobre o direito a liberdade religiosa deve ser

compreendida como um mandado de otimizagdo, isso quer dizer que este direito estd
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positivado na Constituicdo Federal de 1988 como norma constitucional, portanto, classificada
como principio.

Adragdo (2002, p. 432) explica que “a liberdade religiosa, direito fundamental, pode
também como os restantes direitos fundamentais funcionar como principio”. Portanto, a
liberdade religiosa se caracteriza como principio fundamental.

E mister colocar diante desta discussdo, o pensamento de Canotilho (2003, p. 1255

apud DETTMER 2015, p. 102), que realiza os seguintes apontamentos:

Principios sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma possivel,
de acordo com as possibilidades faticas e juridicas. Os principios ndo proibem,
permitem ou exigem algo em termos de ‘tudo ou nada’; impdem a otimizagdo de um
direito ou de um bem juridico, tendo em conta a ‘reserva do possivel’, fatica ou
juridica.

Moraes (2011, p. 127) nos ensina que os direitos contidos a liberdade religiosa
elencados na Constituicdo Federal de 1988 destacam-se pela forma em que a religido é
apresentada como um complexo de principios que norteiam os pensamentos, acdes e adoracdo
do homem para com a divindade, abrangendo a crenca, o dogma, a moral, a liturgia e o culto.

Andrade (1987, p. 144-145 apud DETTMER 2015, p. 103-104) aponta que a
jurisprudéncia alemad denomina duas dimens@es dos direitos fundamentais; uma subjetiva e

outra objetiva, assim dispde:

A primeira (subjetiva) pode ser considerada como faculdades ou poderes dos
individuos; a segunda (objetiva), como valores ou fins que a comunidade se propde
alcangar ou manter, que constituem bases de ordenagdo da vida social. Aduz ainda
que a dimensdo objetiva funciona em dois planos distintos: o plano valorativo ou
funcional, que influencia e integra o préprio conteldo de sentido da liberdade
religiosa, e o plano juridico estrutural. Na perspectiva do plano juridico estrutural, a
dimensdo objetiva, em lugar de comprimir, reforca a imperatividade dos direitos
individuais e alarga o uso da influéncia no ordenamento juridico e na vida social.
Assim, a dimensdo objetiva da liberdade religiosa manifesta-se na integracéo da rede
de principios e normas de organizacdo que regulamentam a realidade em torno do
direito fundamental de liberdade religiosa. Consequentemente, verifica-se a
existéncia de principios e regras consagradores de direitos subjetivos fundamentais
(dimensdo subjetiva) e a existéncia de principios e regras meramente objetivos
(dimensdo objetiva).

Na concepcdo de Alexy (2011, p. 116), os principios se referem a direitos
fundamentais e tém um amplo conceito, mas néo € apropriado aliar o conceito de principio a

um direito individual.
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Varela (2002, p. 433-434 apud DETTMER 2015, p. 104-105), afirma na doutrina

portuguesa que:

o direito fundamental de liberdade religiosa é proposto como principio fundamental
na fixacdo do regime juridico das relagdes entre as confissdes religiosas e o Estado.
Referindo-se as exigéncias da liberdade religiosa que interessam ao Estado, o autor
aponta um duplo aspecto que se reconduz, essencialmente, as dimensdes subjetiva e
objetiva ja apontadas.

A liberdade religiosa possui uma vasta aplicacdo, visto que, pode como condicdo de
norma constitucional, gerar conflitos com outros direitos fundamentais. A partir da ocorréncia
dessa colisdo, torna-se cogente a verificacdo de qual direito fundamental prevalecerd, se
sobrepondo ao outro devido a ponderacdo realizada tomando por fulcro o principio da
proporcionalidade.

Destarte, o capitulo seguinte atacara a linha de raciocinio da colisdo entre 0s principios
e 0 mecanismo utilizado para a solucdo da mesma, apresentando o possivel desfecho de

acordo com entendimentos dos Tribunais Superiores.
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2 ASPECTOS JURIDICOS DAS INTERVENCOES MEDICO-CIRURGICAS COM
TRANSFUSOES SANGUINEAS ENVOLVENDO TESTEMUNHAS DE JEOVA NO
BRASIL

2.1 Notas Conceituais sobre a Colisdo entre Principios Fundamentais

O capitulo inaugural deste trabalho de conclusdo de curso trouxe a tona elementos
esclarecedores acerca dos Direitos Fundamentais com especial trato a Liberdade Religiosa,
com o inegavel reconhecimento de tal direito como um dos principios informadores do Estado
Constitucional Brasileiro. A partir desta confirmagdo de conceito, o capitulo que aqui tem
inicio tera por finalidade realizar um estudo direcionado sobre o problema enfrentado em
situacbes onde ocorre o que em Direito convencionou-se nomear de colisdo entre principios
fundamentais.

A priori cumpre esclarecer a motivacéo de tal abordagem. Da exposicao realizada no
capitulo anterior pode-se retirar a Liberdade Religiosa como Principio Fundamental. No
entanto, a doutrina acerca dos Direitos Fundamentais ndo dota os principios de um poder
absoluto ou, melhor dizendo, ndo os considera sem que se faca um exame sobre suas
consequéncias no mundo juridico.

Neste sentido, esta pesquisa adotara como parametro inicial para a compreensao da
questdo suscitada o pensamento de Alexy (2006, p. 92), para quem o conflito entre os
principios se da pelo fato de duas normas que sdo aplicadas de forma isolada gerarem
solugdes inconciliaveis entre si. Dessa forma, nos dizeres do autor, 0s principios que entram
em colisdo possuem uma forma bem incomum de solucdo, devendo um dos principios ceder
para que o outro prevaleca.

A respeito do tema em comento, Dettmer (2015, p. 98) ensina que “um dos principios
tem precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes.” Para Virgilio Afonso da
Silva, (2009, p. 50) “quando dois principios colidem prevéem consequéncias juridicas
incompativeis para um mesmo ato, fato ou posi¢do juridica.” Entdo, pode-se concluir que 0s
principios possuem valores diferentes e que esses que possuem maiores valores sao 0s que
prevalecem.

Alexy (2006, p. 104) em licdo que enriquece o que fora trazido nas linhas acima

explana:
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Principios exigem que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse sentido, eles ndo contém um
mandamento definitivo, mas apenas prima facie. Da relevancia de um principio em
um determinado caso ndo decorre que o resultado seja aquilo que o principio exige
para esse caso. Principios representam razdes que podem ser afastadas por razdes
antagdnicas. A forma pela qual deve ser determinada a relagcdo entre razdo e
contrarrazdo nao é algo determinado pelo prdprio principio. Os principios, portanto,
ndo dispem da extensdo de seu conteldo em face dos principios colidentes e das
possibilidades faticas.

Nota-se do exposto, que a “lei” apresentada por Alexy (2006, p. 99), possui consigo
uma contribui¢do para o entendimento da solugdo das colisdes entre os principios. Esta “le1”
se caracteriza por uma relacdo que ndo pode ser resolvida com fundamento em uma premissa
absoluta.

Dettmer (2015, p. 99) aponta que “a colisdo deve ser resolvida por meio de um
sopesamento entre os interesses conflitantes. O objetivo do sopesamento é definir qual dos
interesses, que abstratamente estdo no mesmo nivel, tem maior peso no caso concreto.”

No confronto de principios fundamentais, é correto pensar que um preceito traz a
restricdo das possibilidades juridicas do outro, tomando o caso concreto como campo de

analise. E, nesta direcdo, Alexy (2006, p. 96) enfatiza os seus ensinamentos acerca do assunto:

Essa situacdo nédo é resolvida com a declaracéo de invalidade de um dos principios e
com sua consequente eliminagdo do ordenamento juridico. Ela tampouco €
solucionada por meio da introducdo de uma excecdo a um dos principios, que seria
considerado, em todos os casos futuros, como uma regra que ou é realizada, ou ndo
é. A solucdo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relacdo de
precedéncia condicionada entre os principios, com base nas circunstancias do caso
concreto. Levando-se em consideracdo o0 caso concreto, o estabelecimento de
relagdes de precedéncias condicionadas consiste na fixagdo de condigdes sob as
quais um principio tem precedéncia em face do outro. Sob outras condic¢des, é
possivel que a questdo de precedéncia seja resolvida de forma contréria.

Para Alexy (2009, p. 155), esta teoria que tenta resolver os conflitos entre 0s
principios é considerada uma teoria argumentativa e nela vao ser adicionados alguns
principios morais que ndo estdo expressos e que por meio de alguns recursos juridicos ou
gerais garantem que haja a correcdo moral do direito como um critério de justica material.

Fonseca (2015, p. 103), também menciona o procedimento de argumentacgdo trazido

por Alexy ao elucidar que:

A coliséo sera definida por ponderagGes, onde se podera atribuir valores entre os
principios colidentes para resolver naquele caso concreto qual principio deve ser
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observado e qual deve ser afastado. Para tanto, hd todo um procedimento
argumentativo que justifique a decisdo final, e esta é a questéo principal da presente
teoria.

Ainda no pensamento de Fonseca (2015, p. 104), existe algum objetivo para a

resolucéo dos problemas entre direitos fundamentais a saber:

O objetivo sera sempre a busca do melhor argumento, podendo este ser de
justificacdo interna ou externa. Justificacdo interna é a que segue premissas juridicas
supostamente validas, e justificagdo externa a que, ndo se contentando com a
validade da premissa juridica, buscara em valores externos ao direito, especialmente
principios morais que justifiguem principalmente regras de direito positivo, fatos
empiricos e outras premissas que ndo sdo direito positivado, nem fatos empiricos.

Em complementacédo ao colacionado até aqui, Branco (2009, p. 318) possui uma ideia
de que nos conflitos entre os preceitos fundamentais tomando um caso concreto, a resolucéo
adequada seria a que buscasse a harmonizacao de ambos, ou seja, a indicacdo de que cada um
dos principios sera aplicado de acordo com sua importancia no caso em tela, sem que

qualquer um seja excluido.

2.1.1 Casos préticos de colisdo entre principios envolvendo o direito a liberdade religiosa

A pratica juridica contemporanea seguindo as teorias apresentadas acima oferece uma
variedade interessante de casos concretos com a ocorréncia do que Sse convencionou nomear
de colisdo de principios ou preceitos fundamentais. Deste modo, sera de grande valia neste
momento da pesquisa trazer a tona alguns eventos praticos para subsidiar a compreensao do
problema a ser atacado neste capitulo.

Grifa-se que com a solucéo desses embates sdo produzidas muitas jurisprudéncias que
facilitam o caminho a ser trilhado na adogdo de critérios de resolucdo de casos semelhantes
envolvendo o tema.

Destarte, pode-se citar como exemplo, o evento analisado por Fonseca (2015, p. 118-
119), abrangendo o embate entre o direito a liberdade religiosa e o direito a antecipagdo do
parto de feto anencéfalo, que foi definido e votado pelo STF na Arguigdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental 54-8, processo em que a CNTS (Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores da Saude) buscou a descaracterizagdo do crime de aborto quando interrompe a
gravidez em feto sem cérebro (deve ser devidamente comprovado), argumentando sobre a

dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1V, CF), o principio da legalidade, sendo cabivel
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alcancar a liberdade e autonomia de vontade (art. 6°, caput, CF) e o direito a saude (art. 196,
CF).

Em uma analise do conflito, restou evidenciado o entendimento de que a dignidade da
pessoa humana € verificada pela gestante, pois seria uma agressdo a este preceito qualquer
imposicdo a mée no sentido de que esta viesse a gerar e dar a luz a um bebé que ndo tivesse
quase nenhuma expectativa de sobrevivéncia. O principio da legalidade estrutura a autonomia
da vontade quando cabe somente a mulher tomar as decisbes sobre seu organismo. E o
principio da saude aborda sobre o risco que traz a continuidade da gravidez de um feto
anencéfalo. (FONSECA, 2015, p. 119)

Por conseguinte, Fonseca (2015, p. 119) ressalta a ideia dos argumentos trazidos para

uma peticao inicial, a saber:

[...] tem como principais argumentos do mérito que a antecipacgdo terapéutica do
parto de feto anencéfalo néo tipifica o crime de aborto; o feto anencefalico ndo pode
ser considerado um nascituro uma vez que ndo tem sobrevida extrauterina; ndo ha
cura cientifica para a anencefalia; pela literatura médica o feto anencefalico tem
apenas residuo do tronco encefélico oriundo de ma-formagdo fetal congénita por
defeito do fechamento do tubo neural durante a gestacdo, de modo que o feto ndo
apresenta os hemisférios cerebrais e o cortex, dessa forma, hd uma auséncia de
cérebro o que redunda numa inexisténcia de todas as fungdes superiores do sistema
nervoso central: consciéncia, cognicdo, vida relacional, comunicacgdo, afetividade e
emotividade.

A hipdétese de vida quando um feto anencefalico nasce é quase nenhuma, pois nessas
condicBes ele suportard& no maximo algumas horas, com dificeis excecbes em que 0s
anencéfalos sobrevivem por poucos dias fora do Utero.

Conforme apontamentos de Alves Janior (2007) a autonomia da mulher é ferida
quando se proibe a antecipagdo do parto de feto anencefalico, visto que ndo existe a norma
legal que iniba tal conduta. Dessa forma, ha uma relevante restricdo ao direito a saude de
gestante, pois esta € a juncdo de bem-estar fisico, mental e social.

O Ministro Marco Aurélio de Melo (Supremo Tribunal Federal — ADPF: 54 DF, 2008
apud FONSECA 2015, p. 120) decidiu de maneira liminar, ou seja, antecipadamente, na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e pronunciou sua decisdo da seguinte

forma:;

Dai o acolhimento do pleito formulado para diante da relevancia do pedido e do
risco de manter-se com plena eficicia o ambiente de desencontros em
pronunciamentos judiciais até aqui notados, ter-se ndo s6 o sobrestamento dos
processos e decisGes ndo transitados em julgado, como também o reconhecimento
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do direito constitucional da gestante de submeter-se a operagdo terapéutica de parto
de fetos anencefalicos, a partir de laudo médico atestando a deformidade, a anomalia
que atingiu o feto. (STF - ADPF: 54 DF, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data
de Julgamento: 31/07/2008, Data de Publicacdo: DJe-151 DIVULG 13/08/2008
PUBLIC 14/08/2008)

Como explica Alves Junior (2007) a CNBB (Conferéncia Nacional dos Bispos do
Brasil) requereu seu ingresso no feito na posicdo de Amicus Curiae® e alegou que o0 mérito
discutido é de grande importancia.

Conforme Fonseca (2015, p. 123), nos fundamentos citados pela CNBB, um ser
humano “nao pode ser coisificado ou desqualificado em hipdtese alguma, pouco importando
sua forma ou estagio, ¢ pessoa humana.” Sendo assim, o feto sem cérebro ¢ ser humano,
independentemente do jeito em que esteja, por isso é digno de uma essencial dignidade, ou
seja, seu valor estd inerente a si, por ser humano e ndo podendo se defender deve se
especialmente protegido.

Ainda sobre as consideracdes de Fonseca (2015, p. 124) em relacdo a CNBB, foi
explicado: “Em um Estado que se diz e que se quer Democréatico e de Direito os mais frageis
s8o0 os primeiros a serem protegidos e ndo mortos ou terem antecipada terapeuticamente a sua
morte.”

Fonseca (2015, p. 124) afirma também que a Procuradoria Geral da Republica- PGR -
se manifestou a favor do direito a vida, fundamentando sua concepgdo por meio do art. 4.1 da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos; também conhecida como Pacto Sdo José da
Costa Rica, que explicita: “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito
deve ser protegido pela lei e em geral, desde o0 momento da concepcdo. Ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente.” Nesse mesmo assunto, a PGR encerra seu parecer em
respeito as maes desses fetos anencefalicos, comparando com o principio da
proporcionalidade, explanando: “pdor certo o sofrer uma dor, mesmo que intensa, nao
ultrapassa o por cobro a uma vida, que existe intra-uterina e que seja sempre reiterado, goza

de toda a prote¢do normativa tanto sob a 6tica do direito interno, quanto internacional”.

1STF, Glossario Juridico, Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=533>. "Amigo da Corte". Intervencdo
assistencial em processos de controle de constitucionalidade por parte de entidades que tenham
representatividade adequada para se manifestar nos autos sobre questdo de direito pertinente a controvérsia
constitucional. Ndo sdo partes dos processos; atuam apenas como interessados na causa. Plural: Amici curiae
(amigos da Corte).


http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=533
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Cabe mencionar, por fim, que o relator Ministro Marco Aurélio de Melo, julgou
procedente o pedido que descriminaliza a antecipacdo do parto de anencéfalo, na ADPF 54,
prevalecendo o seu voto no julgamento do plenério.

Portanto, faz-se pertinente reiterar que a decisdo ndo compele ninguém a interromper a
gravidez, mas tdo somente descriminaliza, segundo Fonseca (2015, p. 125), a conduta de
quem o pratica. Se a gestante, decidir continuar com a gravidez, independentemente de
qualquer crenca, fé ou conviccdo pessoal, até o final, com o nascimento do feto, terd toda
liberdade de assim proceder.

Outra amostra de colisdo de principios nos dizeres de Fonseca (2015, p. 127) ocorreu
em 2003, quando OrganizagGes Nao-Governamentais (ONGs) divulgaram como meio de
propaganda com o escopo de prevenir a proliferacdo das doencas sexualmente transmissiveis
(DST’s) e AIDS; campanha intitulada “Pecado ¢ ndo usar (camisinha).”

Em concordancia com o que fora mencionado por Fonseca (2015, p. 127), a
arquidiocese do Rio de Janeiro requereu diante do Poder Judiciario e conseguiu uma liminar
proibindo a exibicdo da publicidade. Apds essa medida, procedeu junto ao membro do
Ministério Publico para que fossem impedidas divulgacdes de propagandas naqueles mesmos
padroes.

Fonseca (2015, p. 127) ainda explicita que o Ministério da Saude representando ao
Poder Executivo de ambito federal se pronunciou favoravel as ONGs e criticou fortemente a
conduta da Igreja Catdlica em relacdo a proibicdo do uso de preservativo para a prevencao das
doencas ja mencionadas.

Fonseca (2015, p. 127) discorrendo sobre esse episédio conclui que:

Nesse embate, vé-se claramente a postura religiosa fundamentada na atividade
sexual segura dentro do casamento, enquanto que o ordenamento constitucional,
sobre o fundamento de privacidade e intimidade, se abstém de intervir juridicamente
em qualquer tipo de relagdo conjugal, deixando aos cidaddos decidirem o que fazem
com seus proprios corpos. Quanto ao fomento ao uso de preservativos, este visa a
salide publica, e por isso tem a intervencao estatal.

E por fim, ainda na esfera exemplificativa das hipdteses de colisdes abordaremos o
caso do ensino religioso nas escolas publicas em 2010. Sobre esta situacdo a Procuradoria
Geral da Republica protocolou no Supremo Tribunal Federal uma ADI (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade) sob o n° 4.439, objetivando a proibigdo da confessionalidade do ensino

religioso nas escolas brasileiras e a vedacdo da admissdo de professores representantes de
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confissdes religiosas por entender que tais atos ferem frontalmente a laicidade do Estado.
(FONSECA, 2015, p. 127).

A Procuradoria Geral da Republica em suas alega¢des argumenta que de acordo com a
laicidade do Estado ndo poderiam as escolas publicas servir de lugar para o ensinamento de
doutrina religiosa, pois estas devem ser instituicdes de ensino neutras, para que os cidadaos
sejam formados e para que escolham livremente a sua fé e seus valores.

Em opiniBes divergentes argumenta-se que o Estado por ser laico garante a liberdade
religiosa e dessa forma ndo a proibe. Cabe destacar que as aulas ndo sdo obrigatdrias,
consequentemente cabe ao aluno escolher se quer assistir a aula ou ndo. Dessa forma, é
interessante apontar que “sendo aquela comunidade crente naquela fé, nada obsta que na
escola publica que forma seus filhos possa ministrar aulas confessionais.” (FONSECA, 2015,
p. 128).

Ante 0 exposto €é interessante frisar que o conflito do direito a liberdade religiosa néo
ocorre somente com o direito a vida, mas também com outros principios imprescindiveis ao
ordenamento juridico.

Nesse sentido o ponto a ser observado e estudado por este trabalho é o direito a
liberdade de crenca em colisdo com o direito a vida, conforme serd visto a partir do préximo

topico.

2.2 As Testemunhas de Jeova e a vedacao as transfusdes sanguineas

Realizados os esclarecimentos conceituais; & partir deste topico o estudo se dedicara a
um dos temas mais controversos envolvendo o direito a liberdade religiosa no pais; a questdo
das intervencbes médico-cirdrgicas com transfusdes de sangue em cidaddos que professam a
religido conhecida como Testemunhas de Jeova, e suas respectivas consequéncias juridicas.

A religido das Testemunhas de Jeova foi originada por Charles Russel, no ano de
1870, em Pittsburgh (regido da Pensilvania, nos Estados Unidos) (Testemunhas de Jeov4,
1993, p. 42 e 54). De acordo com Bezerra (2003, p. 130), os adeptos desta religido nédo
aceitam a transfusdo de sangue, pois interpretam passagens da biblia colocando a transfuséo
como sindnimo do ato de comer sangue.

O nome que deu origem a essa religido foi retirado de uma passagem da biblia sagrada

que esta contida no livro de lIsaias, no Capitulo 43, versiculo 10 e diz o seguinte:
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Vés sois as minhas testemunhas, sim, meu servo a quem escolhi, para que saibas e
tenhais fé em mim, e para que entendais que eu sou 0 Mesmo. Antes de mim ndo foi
formado nenhum Deus e depois de mim continuou a ndo haver nenhum.

Conforme Siman (2009), os seguidores da religido das Testemunhas de Jeova
interpretam a biblia de uma forma bem detalhada. Esta interpretacdo é realizada de acordo
com o entendimento firmado pelo Corpo Governante das Testemunhas de Jeova, isso quer
dizer que, os crentes da religido confiam nos ensinamentos mostrados pelos lideres.

Dessa maneira, a presente religido ndo aprova que alguém de sua familia receba
sangue para realizacdo de intervencgdes cirdrgicas ou para que a vida do familiar seja poupada
em determinados casos especiais. Normalmente eles remetem esse pensamento ao Antigo
Testamento, a saber, no livro de Génesis, cap. 9, versiculos 3-4 (“3. Todo animal que se move
e gque esta vivo pode servir-lhes de alimento. Assim como dei a vocés a vegetacao verde, eu
Ihes dou todos eles. 4. Somente ndo comam a carne de um animal com seu sangue, que € a sua
vida.”); Levitico, cap. 7, versiculo 27 (“27. Quem comer o sangue de qualquer criatura sera
eliminado do seu povo.”); Levitico, cap. 17, versiculo 10 (“10. Se algum homem da casa de
Israel ou algum estrangeiro que mora entre vocés comer o sangue de qualquer criatura, eu
certamente me voltarei contra aquele que comer o sangue, ¢ o eliminarei dentre seu povo.”); e

por fim, Deuteronémio, cap. 12, versiculos 25-28:

25. N&o o coma, para que tudo va bem com vocé e com os seus filhos, por estarem
fazendo o que é certo aos olhos de Jeova. 26. Quando vocé for ao lugar que Jeova
escolher, deve levar apenas as suas coisas sagradas e as suas ofertas para cumprir um
voto. 27. L4 vocé oferecera as suas ofertas queimadas, a carne e o0 sangue, no altar
de Jeovd, seu Deus; e o sangue dos seus sacrificios devera ser derramado junto ao
altar de Jeov4, seu Deus, mas a carne vocé poderd comer. 28. Tenha o cuidado de
obedecer a todas estas palavras que Ihe ordeno, a fim de que tudo va4 bem com vocé
e com os seus filhos para sempre, porque assim vocé estara fazendo o que é bom e
certo aos olhos de Jeova, seu Deus.

Como ensina Azevedo (2010, p. 04): “as testemunhas de Jeova recusam resolutamente
as transfusbes de sangue total e de seus quatro componentes primarios, ou seja, glébulos
vermelhos, glébulos brancos, plaquetas e plasma”.

No pensamento dos que professam a religido em estudo Deus teria 0 nome de Jeova,
sendo o criador dos céus e terra e de todos os seres vivos. A elucidacdo estd contida no livro
de Provérbios 16.24 da Biblia Sagrada e € com esta convicgdo que os fiéis mantém sua
esperanca de vida apenas no criador de todas as coisas: Deus.

Conforme a explanacgédo de Costa, Mattos e Stiirmer (2005, p. 134):
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Biblicamente, o sangue é mais que um complexo liquido biologico que o menciona
mais de 400 vezes, sendo que algumas dessas referéncias envolvem a salvagdo de
vidas, como a que Deus declara que tudo aquilo que é vivo podera servir de comida
e que o homem deve comer da carne com vida, ou seja, com sangue. O sangue
humano tem grande significado e ndo deve ser mal-empregado. O Criador
acrescenta pormenores, por meio dos quais podemos facilmente depreender as
questbes morais a ele vinculadas.

Ainda segundo os autores mencionados acima, (2005, p. 134) as Testemunhas de
Jeova dao relevante importancia a vida, no tocante as leis de Deus e por causa deste
pensamento que rejeitam a transfusdo sanguinea.

Portanto, é valido ressaltar que a religido segue restritamente o que € estudado no texto
sagrado e com a desobediéncia deste, 0s seguidores podem até ser renegados por considerar
aquele individuo com a alma morta.

Conforme o pensamento de Costa, Mattos e Stirmer (2005, p. 135), o Estado protege a
liberdade social, no qual é garantido a qualquer ser humano o exercicio da prépria vontade
dentro dos termos permitidos pela lei, ou seja, 0 bem juridico protegido é a liberdade
responsavel.

Nesta direcdo a norma patria, no campo penal, por exemplo, assegura a
antijuridicidade em duas situagbes do crime de constrangimento ilegal: a primeira, na
autorizacdo de tratamento médico diante do iminente perigo de vida e a segunda, no
impedimento ao suicidio, de acordo com o esculpido no artigo 146, incisos | e Il do Cédigo
Penal Brasileiro, que sera analisado em linhas futuras deste estudo.

Assim, no pensamento de Dorsa (1995, p. 98-103 apud COSTA, MATTOS E
STURMER 2005, p. 135):

uma enfermidade, mesmo grave, mas sem perigo imediato ou risco remoto de morte
ndo justifica tal intervengdo médica. O elemento que caracteriza a exclusdo da
san¢do penal é o estado de necessidade de terceiro, que a doutrina moderna aceitou,
dirimindo dividas e afastando as controvérsias. Sacrifica-se um bem — a liberdade,
para salvar um outro, de maior interesse e significacdo que é a vida, da qual
ninguém pode dispor incondicionalmente, pois a reclama outro titular de direito — a
sociedade, para a qual o individuo ndo é apenas uma unidade demogréfica, mas,
sobretudo um imensuravel valor social e politico.

O médico precisa entender que nos casos em gue estd ausente o estado de urgéncia,
faz-se necessario o0 consentimento expresso ou tacito do paciente ou no caso de inconsciéncia
deste, a anuéncia dos familiares, pois nesta situacdo o que prevalece € o interesse de ordem

pessoal, conforme explica Costa, Mattos e Stiirmer (2005, p. 135). Ante 0 exposto, nos
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dizeres de Costa, Mattos e Stiirmer, o perigo de vida que autoriza a atuagcdo médica pode ser

entendido como:

[...] a situacdo em que existe uma possibilidade concreta de éxito letal e que exige
uma atuacao rapida, decisiva e inadiavel, a fim de evitar a morte. A emergéncia e a
urgéncia médicas sdo situacBes de facil entendimento para o profissional da
Medicina, ndo sendo necessario muito apuro e muitos recursos para delimita-las
plenamente. (2005, p. 136).

Costa, Mattos e Stiirmer (2005, p. 136) dizem ser importante mencionar que quando o
paciente sai do estado de iminente perigo de vida deverd ser imputado de forma imediata
como paciente voluntario, ou seja, sua autonomia devera ser respeitada e reintegrada.

A justificativa utilizada pelas Testemunhas de Jeova recebe outro argumento; de
ordem técnica e menos ideoldgica. Conforme o pensamento de Filippi e Nasato (2015), 0s
motivos de as Testemunhas de Jeova ndo aceitarem o tratamento com transfusdo sanguinea é
porgue esse tratamento pode possibilitar sérios riscos de contaminacéo e incompatibilidade.

Filippi e Nasato (2015) ainda enfatizam que a intervencdo cirurgica com utilizacéo de
sangue € um tratamento com vastos riscos reais, podendo ser imediatos ou futuros, sendo
assim, cabe mencionar que estas rejei¢cdes sao reconhecidas pela ciéncia, pelos Conselhos de
Medicina e pelas proprias agéncias do governo que regulam esta pratica.

Confrontante com os riscos que esta intervencdo pode gerar e das grandes pesquisas
dos avancos da Medicina, a transfusdo ndo pode ser considerada como o Unico meio para 0
tratamento de pacientes. Entdo a recusa do tratamento é vélida, pois se trata de uma
intervencdo de risco, ainda mais quando ha tratamentos eficazes que podem evitar 0s perigos
que a transfusdo de sangue pode ocasionar. (FILIPPI; NASATO, 2015).

Sendo assim, cumpre destacar que as Testemunhas de Jeova possuem uma corrente de
pensamento que confirma a ideia de que a transfusdo de sangue é feita tdo somente pela
pessoa necessitada do atendimento ou via da concordancia de seus familiares no caso de
impossibilidade do mesmo demonstrar sua vontade.

Os seguidores desta tese ainda enfatizam que o dever do médico é baseado na lei e 0
direito do paciente ou de seus familiares em recusar ou ndo o tratamento sugerido pelo
profissional da medicina, é expressdo da liberdade do paciente, positivados na Constitui¢ao
Federal de 1988.

Segundo o pensamento de Leiria (2009), é importante ressaltar que os adeptos a

religido arduamente citada ndo recusam todos os tratamentos médicos. E quando a recusa
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ocorre, as Testemunhas de Jeova apenas querem viver de acordo com suas convicgdes e
ensinamentos.

Na concepcdo de Franca (2001, p. 128), tudo o que ocorre com as Testemunhas de
Jeova, serve para o enfermo expor o seu direito de recusa caso entenda necessario, porém, €
totalmente cabivel a intercessdo médica sem o consentimento quando diz respeito ao
emergente perigo de morte, inclusive o autor acima mencionado denomina que o médico
estaria autorizado a intervir desde que o procedimento fosse necessario e imprescindivel a
vida do paciente.

Por fim, conforme expde Leiria (2009), as transfusfes de sangue sdo geradoras de
grandes consequéncias no ambito da medicina, pois condiciona o0 médico a enfrentar questdes
éticas e legais, porquanto os profissionais da saude se questionam entre o direito do seu
paciente recusar o tratamento adequado em razdo da religido e o procedimento em si, sendo a

Unica maneira de salvar a vida.

2.3 A Responsabilidade Médica no @mbito criminal e ético

O atual Codigo Penal elenca um rol de excludentes de ilicitude no artigo 23, que
explicita:

Art. 23. Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;

Il — em legitima defesa;

Il — em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular do direito.
Paragrafo Unico. O agente, em qualquer das hipoteses deste artigo, respondera pelo
excesso doloso ou culposo. (grifo nosso).

As excludentes de ilicitude que nos interessa para o estudo do presente trabalho séo o
Estado de Necessidade e o Exercicio Regular do Direito.

A respeito do Estado de Necessidade o doutrinador Nucci (2003, p. 152), nos ensina
que “é o sacrificio de um interesse juridicamente protegido para salvar de perigo atual e
inevitavel o direito do préprio agente ou de terceiro, desde que outra conduta, nas
circunstancias concretas, nao era razoavelmente exigivel.”

Greco (2014, p. 82) faz uma importante distin¢do entre a legitima defesa e o estado de

necessidade, ensinando a importancia dos conceitos a seguir:
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Diferentemente da legitima defesa, em que o agente atua defendendo-se de uma
agressdo injusta, no estado de necessidade a regra € de que ambos os conflitos
estejam amparados pelo ordenamento juridico.

Além dos conceitos doutrinarios temos também o estado de necessidade exposto no

artigo 24 do atual Codigo Penal Brasileiro, que afirma o seguinte:

Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de
perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar,
direito préprio ou alheio, sujo sacrificio, nas circunstancias, nao era razoavel exigir-
se.

Ja o Exercicio Regular do Direito como apresenta Greco (2014, p. 81), se resume em:

Tal como ocorre com o estrito cumprimento de dever legal, sua definigcdo ficou a
cargo da doutrina, sendo que seus elementos podem ser extraidos da expressdo
exercicio regular de direito. [...] na precisa li¢do de Paulo José da Costa Junior, “o
conceito de direito, empregado pelo inc. Il do art. 23, compreende todos o0s tipos de
direito subjetivo, pertencam eles a este ou aquele ramo do ordenamento juridico — de
direito penal, de outro ramo do direito publico ou privado — podendo ainda tratar-se
de norma codificada ou consuetudinaria.

Estas duas hipoteses acima mencionadas dizem respeito sobre a responsabilidade do
profissional médico no &mbito criminal, pois no exercicio de suas funcbes e sem excessos este
podera realizar o procedimento sem que seja caracterizado o ato ilicito.

De acordo com Fialho (2003), os médicos se deparam, ndo apenas no Brasil, mas em
outras partes do mundo com muitos casos de intervencdo com uso de sangue em pacientes que
sdo adeptos da religido das Testemunhas de Jeova.

Com a pesquisa de Costa, Mattos e Stiirmer (2005, p. 138), é possivel dizer que 0s
profissionais da medicina possuem assim como as outras profissdes o seu Cadigo de Etica,
onde estdo regulamentadas todas as suas atividades, limitando ou direcionando sobre a melhor
forma de proceder como médico, utilizando a maneira mais humana possivel. Esta maneira
mais humana pode proceder tanto de medico para médico, medico para paciente, como
médico para sociedade.

Seguindo o ideério dos autores (2005, p. 138), é valido apresentar algumas
informacdes sobre a Convengdo Europeia para a Prote¢do dos Direitos do Homem e da

Dignidade do Ser Humano, assim:
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A Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do
Ser Humano prevé, no art. 59, a necessidade de consentimento livre e esclarecido de
qualquer intervencdo no dominio da salde. No art. 8° prevé que, em casos de
urgéncia, quando ndo for possivel colher o consentimento, poderdo ser feitas todas
as intervencdes médicas necessarias para garantir a salde do paciente. (COSTA,
MATTOS e STURMER, 2005, p. 138).

Contudo, ha divergéncia nessa pratica como explicita Costa, Mattos e Stiirmer (2005,
p. 139):

[...] tais posicBes podem gerar conflitos entre a consciéncia do paciente Testemunha
de Jeova e o dever do médico, que se ampara no art. 56 do Cddigo de Etica Médica
para desrespeitar a decisdo tomada por seu paciente no que atine a atos que devem
ser praticados, em que 0 mesmo Se encontra em iminente perigo de vida. Tal
consentimento é caracterizado como uma decisdo e um ato, sem restri¢des internas e
externas, esclarecido com as informagfes necessarias a situagdo. O assunto esta na
pauta das discussbes sobre ética médica na atualidade. O propdsito de se requerer
este consentimento é promover a autonomia do individuo na tomada de decisGes
com relacdo a assuntos de saude e tratamento médico. Para o consentimento ser uma
autorizacdo valida, ele deve ser baseado na compreensdo e na voluntariedade.

De acordo com Filippi e Nasato (2015), o Presidente do Conselho Executivo da
Associacdo de Juizes para a Democracia, José Henrique Torres, explanou sua concepc¢ao
durante o Il Congresso Brasileiro de Direito Médico do Conselho Federal de Medicina,
dizendo que a vontade dos adeptos a religido das Testemunhas de Jeova nas transfusdes
sanguineas deve ser respeitada em primeiro lugar.

Portanto, em caso de realizacdo de transfusdo de sangue no paciente que nao aceitou
fazer a intervencdo devera ser investigado se ndao ha como utilizar um tratamento alternativo
antes de se chegar a transfusdo, por isso esta analise deve ser feita de acordo com cada caso
concreto. Em razdo disso, se o médico proceder com a intervencdo contra a vontade do
enfermo podera ser responsabilizado civil e criminalmente. (FILIPPI; NASATO, 2015).

O crime imputado ao médico seria o0 de constrangimento ilegal, que esta elencado no

artigo 146 do Cadigo Penal Brasileiro vigente. O tipo penal explicita:

Art. 146 — Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de
Ihe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer
0 que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda:

Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

Aumento de pena

§ 1° — As penas aplicam-se cumulativamente e em dobro, quando, para a execugédo
do crime, se relinem mais de trés pessoas, ou ha emprego de armas.

§ 2° — Além das penas cominadas, aplicam-se as correspondentes a violéncia.

§ 3° — Ndo se compreendem na disposicdo deste artigo:
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| — a intervengdo médica ou cirlrgica, sem o consentimento do paciente ou de seu
representante legal, se justificada por iminente perigo de vida;
Il — a coacdo exercida para impedir suicidio.

Do exposto, o paragrafo 3° do referido artigo, em seu inciso I, aborda que ndo sera
compreendido o crime de constrangimento ilegal caso a intervengdo médica ou cirdrgica, seja
realizada sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal estando presente o
iminente risco de vida. Entdo, neste caso o0 medico ndo deverd ser responsabilizado
criminalmente. Contudo, caso fosse possivel um tratamento alternativo e o enfermo néo
corresse perigo de vida, ai sim o médico responderia criminalmente. Por isso, cada caso tem
que ser analisado pormenorizadamente.

Além do Codigo Penal, o Codigo de Etica Médica também protege o profissional da
medicina quanto a matéria j& mencionada. Nos artigos 22 e 31 do Codigo de Etica

demonstram isto, quais sejam:

Art. 22. 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. [...]

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir
livremente sobre a execucédo de préaticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso
de iminente risco de morte.

Em demonstracdo do acolhimento pela justica brasileira do que dispde a legislacdo da
ética médica em consonancia com a autorizacdo prevista pelo inciso | do artigo 146 do
Caodigo Penal pétrio, Fillipi e Nasato (2015) expdem que a 26° Vara Federal Fluminense, no
processo n. 0014859-61.2014.402.5101, publicado na data 30 de novembro de 2014, que, a
Justica Federal permitiu que a transfusdo de sangue fosse realizada em um adepto da religido
das Testemunhas de Jeovd, quando este recusou 0 recurso por motivos religiosos. Na decisdo
proferida houve o entendimento que o direito a vida se sobrepfe a garantia dada pela
Constituicdo Federal a liberdade de credo religioso, sendo assim, o hospital ndo poderia ser
punido e a conduta da equipe médica ndo poderia ser configurada como crime de
constrangimento ilegal por se tratar de risco iminente de vida do paciente.

Na vertente de Stolze e Pamplona (2003 apud SIMAN, 2009) sobre o assunto, é
interessante destacar que um dos interessados ira sentir descontentamento com a acdo

realizada. Desta forma, vale ressaltar a fala dos autores acima no sentido de que:
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Nenhum posicionamento que se adotar agradara a todos, mas parece-nos que, em
tais casos, a cautela recomenda que as entidades hospitalares, por intermédio de seus
representantes legais, obtenham o suprimento da autorizacdo judicial pela via
judicial, cabendo ao magistrado analisar, no caso concreto, qual o valor juridico a
preservar.

Ainda analisando a posi¢do de doutrinadores, vale mencionar a concep¢do de Tartuce
(2009 apud SIMAN 2009), que explana:

Com todo o respeito ao posicionamento em contrario, entendemos que, em casos de
emergéncia, devera ocorrer a intervencdo cirdrgica, eis que o direito a vida merece
maior protecdo do que o direito a liberdade, particularmente quanto aquele
relacionado com a opcédo religiosa. Em sintese, fazendo uma ponderacdo entre
direitos fundamentais — direito & vida X direito & liberdade ou opcéo religiosa-, 0
primeiro deve prevalecer.

Em um universo de debates sobre o caminho a ser percorrido no exame da questdo em
tela, no proximo tdpico serdo evidenciados alguns casos concretos para a confirmacdo do
posicionamento que os Tribunais Superiores vém adotando. Serdo diferentes julgados; alguns
a favor da transfusdo de sangue mesmo contra a vontade do paciente e outros contra a
transfusdo por entender que a escolha deve ser realizada pelo paciente e seu consentimento

deve prevalecer.

2.4 A Jurisprudéncia Brasileira sobre o tema

Os julgados em nosso ordenamento juridico cada vez ganham mais forca para a
determinacéo de outros casos semelhantes a estes ja decididos. Sobre a transfusdo de sangue a
ser realizada nos que professam a crenca das Testemunhas de Jeova, o Supremo Tribunal
Federal ainda ndo se pronunciou, mas alguns Tribunais de Justica ja deram sua decisdo sobre
o tema. Dessa forma, € interessante analisar os casos que ja foram julgados com base nos
direitos fundamentais.

Neste sentido é consideravel o recurso a seguir:

APELACAO CIVEL. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHA DE JEOVA.
RECUSA DE TRATAMENTO. INTERESSE EM AGIR. Carece de interesse
processual o hospital ao ajuizar demanda no intuito de obter provimento
jurisdicional que determine a paciente que se submeta a transfusdo de sangue. Nao
ha necessidade de intervencdo judicial, pois o profissional de saide tem o dever de,
havendo iminente perigo de vida, empreender todas as diligéncias necessarias ao
tratamento da paciente, independentemente do consentimento dela ou de seus
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familiares. Recurso desprovido. (Apelacdo Civel N° 70020868162, Quinta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Umberto Guaspari Sudbrack, Julgado em
22/08/2007). (R1IO GRANDE DO SUL, 2007).

Nesta jurisprudéncia abordada acima um hospital propde uma agdo para que 0 juiz
determine que a paciente do referido hospital seja submetida ou ndo a transfusdo de sangue.
Ocorre que o relator Umberto Guaspari Sudbrack entendeu que o caso em andlise ndo
necessita de intervencdo do magistrado posto que, o médico tem o dever de realizar o
procedimento na existéncia de risco iminente de vida, devendo realizar tudo o que for
necessario para o tratamento do paciente, independente de sua vontade ou de seus familiares.

O segundo julgado trazido abaixo foi proferido pelo Tribunal Regional Federal e optou
pelo direito a vida, ndo que este seja hierarquicamente superior ao direito a liberdade
religiosa, mas como ja foi mencionado, o bem da vida deve ser resguardado quando este esta

em iminente risco, independentemente de qualquer procedimento a ser adotado. Qual seja:

DIREITO A VIDA. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHAS DE JEOVA,
DENUNCIA(;AO DA LIDE INDEFERIDA. LEGITIMIDADE PASSIVA DA
UNIAO. LIBERDADE DE CRENCA RELIGIOSA E DIREITO A VIDA.
IMPOSSIBILIDADE DE RECUSA DE TRATAMENTO MEDICO QUANDO HA
RISCO DE VIDA DE MENOR. VONTADE DOS PAIS SUBSTITUIDA PELA
MANIFESTACAO JUDICIAL. O recurso de agravo deve ser improvido porquanto
a denunciacdo da lide se presta para a possibilidade de agdo regressiva e, no caso, 0
que se verifica é a responsabilidade solidaria dos entes federais, em face da
competéncia comum estabelecida no art. 23 da Constituicdo federal, nas agdes de
salde. A legitimidade passiva da Unido € indiscutivel diante do art. 196 da Carta
Constitucional. O fato de a autora ter omitido que a necessidade da medicacao se
deu em face da recusa a transfusdo de sangue, ndo afasta que esta seja a causa de
pedir, principalmente se foi também o fundamento da defesa das partes requeridas.
A prova produzida demonstrou que a medicacdo cujo fornecimento foi requerido
ndo constitui 0 meio mais eficaz da protecdo do direito a vida da requerida, menor
hoje constando com dez anos de idade. Conflito no caso concreto dois principios
fundamentais consagrados em nosso ordenamento juridico-constitucional: de um
lado o direito a vida e de outro, a liberdade de crenca religiosa. A liberdade de
crenga abrange ndo apenas a liberdade de cultos, mas também a possibilidade de o
individuo orientar-se segundo posicdes religiosas estabelecidas. No caso concreto, a
menor autora ndo detém capacidade civil para expressar sua vontade. A menor nio
possui consciéncia suficiente das implicacfes e da gravidade da situacdo pata decidir
conforme sua vontade. Esta é substituida pela de seus pais que recusam o tratamento
consistente em transfusBes de sangue. Os pais podem ter sua vontade substituida em
prol de interesses maiores, principalmente em se tratando do proprio direito a vida.
A restricdo a liberdade de crenca religiosa encontra amparo no principio da
proporcionalidade, porquanto ela é adequada a preservar a salde da autora: é
necessaria porque em face do risco de vida a transfusdo de sangue torna-se exigivel
e, por fim ponderando-se entre vida e liberdade de crenca, pesa mais o direito a vida,
principalmente em se tratando ndo da vida de filha menor impUbere. Em
consequéncia, somente se admite a prescricdo de medicamentos alternativos
enquanto ndo houver urgéncia ou real perigo de morte. Logo, tendo em vista o
pedido formulado na inicial, limitado ao fornecimento de medicamentos, e o
principio da congruéncia, deve a acao ser julgada improcedente. Contudo, ressalva-
se 0 ponto de vista ora exposto, no que tange ao direito a vida da menor.
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(TRF-4 - AC: 155 RS 2003.71.02.000155-6, Relator: VANIA HACK DE
ALMEIDA, Data de Julgamento: 24/10/2006, Terceira Turma do TRF, Data de
Publicagdo: DJ 01/11/2006 PAGINA: 686). (RIO GRANDE DO SUL, 2006).

A decisdo das linhas que se seguem, também proferida pelo Tribunal de Justica do

Rio Grande do Sul, sendo um pouco mais recente. Mostra-se com 0 seguinte teor:

SAUDE. CIRURGIA. TRANSFUSAO DE SANGUE. LIBERDADE DE
RELIGIAO. TESTEMUNHA DE JEOVA. Distingdes, na prestacio do servigo
publico de salde, para atender as convicgdes religiosas ferem o direito a igualdade
na reparticdo dos encargos publicos. Dai que a liberdade de religido garantida a
todos pela Constituicdo da Republica ndo assegura o direito a pessoa humana de
exigir do Estado prestacdo diferenciada no servico publico para atender as regras e
as praticas da fé que professa. Recurso desprovido. (Agravo de Instrumento N°
70058469362, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator:
Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado em 24/04/2014). (RIO GRANDE DO
SUL, 2014).

O julgamento a seguir evidencia que a realizacdo da transfusdo de sangue ndo deveria
ter acontecido por conviccgao religiosa da postulante. A decisdo da 122 Camara Civel, também
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, tendo como relator o Desembargador Claudio
Baldino Maciel reconheceu que a decisdo proferida anteriormente feriu o direito a liberdade
religiosa da paciente, que desde o inicio do tratamento havia comunicado sobre suas

ideologias. Segue o parecer da referida autoridade:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO
ESPECIFICADO. TESTEMUNHA DE JEOVA. TRANSFUSAO DE SANGUE.
DIREITOS FUNDAMENTAIS. LIBERDADE DE CRENCA E DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. PREVALENCIA. OPCAO POR TRATAMENTO MEDICO
QUE PRESERVA A DIGNIDADE DA RECORRENTE. A decisdo recorrida
deferiu a realizagdo de transfusdo sanguinea contra a vontade expressa da agravante,
a fim de preservar-lhe a vida. A postulante é pessoa capaz, estd licida e desde o
primeiro momento em que buscou atendimento médico dispds, expressamente, a
respeito de sua discordancia com tratamentos que violem suas convicgdes religiosas,
especialmente a transfusdo de sangue. Impossibilidade de ser a recorrente submetida
a tratamento médico com o qual ndo concorda e que para ser procedido necessita do
uso de forca policial. Tratamento médico que, embora pretenda a preservacdo da
vida, dela retira a dignidade proveniente da crenca religiosa, podendo tornar a
existéncia restante sem sentido. Livre arbitrio. Inexisténcia do direito estatal de
"salvar a pessoa dela propria”, quando sua escolha ndo implica violacdo de direitos
sociais ou de terceiros. Protecdo do direito de escolha, direito calcado na
preservacdo da dignidade, para que a agravante somente seja submetida a tratamento
médico compativel com suas crencas religiosas. AGRAVO PROVIDO. (Agravo de
Instrumento N° 70032799041, Décima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Claudio Baldino Maciel, Julgado em 06/05/2010). (RIO GRANDE
DO SUL, 2010).
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Nesta jurisprudéncia o juiz de primeira instancia concedeu o pedido de realizagcéo da
transfusdo de sangue, mesmo contra a vontade da agravante, entendendo que a vida da
paciente deveria ser preservada. Verifica-se que ndo foi o mesmo entendido pelo
desembargador, posto que este deferiu o recurso da postulante e entendeu gque a vontade da
mesma deveria ter sido respeitada, observando sua liberdade de crenca.

E por fim, também em sentido contrario, cabe demonstrar uma decisdo que permite
que as Testemunhas de Jeova recusem o tratamento com transfusdo sanguinea, baseado no seu

direito de liberdade de crenca, assim:

EMENTA: PROCESSO CIVIL. CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
TUTELA ANTECIPADA. CASO DAS TESTEMUNHAS DE JEOVA. PACIENTE
EM TRATAMENTO QUIMIOTERAPICO. TRANSFUSAO DE SANGUE.
DIREITO A VIDA. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. LIBERDADE DE
CONSCIENCIA E DE CRENCA. - No contexto do confronto entre o postulado da
dignidade humana, o direito a vida, a liberdade de consciéncia e de crenca, é
possivel que aquele que professa a religido denominada Testemunhas de Jeova néao
seja judicialmente compelido pelo Estado a realizar transfusdo de sangue em
tratamento quimioterapico, especialmente quando existem outras técnicas
alternativas a serem exauridas para a preservacdo do sistema imunolégico. -
Hipdtese na qual o paciente é pessoa lucida, capaz e tem condigdes de
autodeterminar-se, estando em alta hospitalar. (Agravo de Instrumento
1.0701.07.191519-6/001, Relator: Des. Alberto Vilas Boas, 12 Camara Civel,
Tribunal de Justica de Minas Gerais, julgamento em 14/08/2007, publicagdo da
simula em 04/09/2007). (MINAS GERAIS, 2007).

E notorio que esta colisio especifica entre o direito & vida e o direito a liberdade
religiosa gera muitas controvérsias, isso porque, nem mesmo os Tribunais conseguem ter uma
decisdo homogénea sobre 0 assunto.

Assim, resta demonstrado que o assunto ndo se encontra pacificado, gerando
controvérsias dentro de um universo que considere até mesmo a ponderacdo de valores ou
principios. Neste sentido o capitulo a seguir ird expor as alternativas e perspectivas que
possam contribuir de um modo mais decisivo para o entendimento de possiveis solu¢Ges para

0 tema em estudo.


https://jus.com.br/tudo/processo
https://jus.com.br/tudo/religiao
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3 NOVAS PERSPECTIVAS DE ATUACAO ENVOLVENDO A RECUSA AO
TRATAMENTO HEMOTERAPICO

A exposicdo realizada no segundo capitulo deste estudo firmou a compreensdo que no
plano juridico, especialmente no Brasil, a autorizacdo ou negativa da pretensdo dos pacientes
professantes da religido das Testemunhas de Jeova em ndo submeterem-se as transfusdes de
sangue ndo encontra corrente majoritaria ou entendimento pacificado.

Neste momento da pesquisa destaca-se que muito embora se esteja diante de um caso
de coliséo entre principios; tema elucidado em etapa anterior parece-nos que a boa técnica da
ponderacéo, por si, ndo consegue se desvencilhar da subjetividade daquele que a aplica, o que
acaba por prejudicar a questéo.

Destarte, os topicos a seguir realizardo tomando a dignidade da pessoa humana como
elemento de informacéo e reflexdo, a exposicdo de fatores, ainda ndo apresentados nesta
pesquisa, objetivando a oferta de um paradigma diferenciado no trato juridico de questdo

ainda bastante polémica e controversa.

3.1 A Primazia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Cumpre realizar nesta etapa da pesquisa uma (re)visita ao principio da dignidade da
pessoa humana, lembrando o seu funcionamento como origem do sistema juridico brasileiro e
de grande parte dos paises do mundo.

Em importante licdo, Sarlet (2005, p. 32) apresenta varios aspectos sobre a dignidade
da pessoa humana, a reputar:

[...] a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes
estatais e, no nosso sentir, da comunidade em geral, de todos e de cada um, condicéo
duplice esta que também aponta para uma paralela e conexa dimensdo defensiva e
prestacional de dignidade. Como limite, a dignidade implica ndo apenas que a
pessoa ndo pode ser reduzida a condicdo de mero objeto da acdo prdpria e de
terceiros, mas também o fato de a dignidade gerar direitos fundamentais (negativos)
contra atos que a violem ou a exponham a graves ameagas. Como tarefa, da previséo
constitucional (explicita ou implicita) da dignidade da pessoa humana, dela
decorrem deveres concretos por parte de tutela por parte dos 6rgdos estatais, no
sentido de proteger a dignidade de todos, assegurando-lhe também por meio de
medidas positivas (prestaces) o devido respeito e promocao.

No contexto apresentado, Camargo (1994, p. 27-28) se posiciona da seguinte forma

acerca do tema explanado:
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[...] pessoa humana, pela condicdo natural de ser, com sua inteligéncia e
possibilidade de exercicio de sua liberdade, se destaca na natureza e diferencia do
ser irracional. Estas caracteristicas expressam um valor e fazem do homem ndo mais
um mero existir, pois este dominio sobre a propria vida, sua superacgdo, é a raiz da
dignidade humana. Assim, toda pessoa humana, pelo simples fato de existir,
independentemente de sua situacdo social, traz na sua superioridade racional a
dignidade de todo ser.

Em uma esfera de positivacdo do conceito sob elucidacdo, a Constituicdo Federal de

1988 traz o seu artigo 1°, com o0 seguinte teor:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana,;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Pardgrafo (nico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao. (grifo nosso)

Referido artigo, inaugurando a Carta Magna do pais, ressalta que o principio da
dignidade da pessoa humana é um dos pilares da Republica; o que de antemdo, ratifica a sua
importancia no cendrio juridico e social do Brasil.

Nesta esteira, o professor Awad (2006, p. 113-114) explica:

Adotar a dignidade da pessoa humana como valor basico do Estado democratico de
direito € reconhecer o ser humano como o centro e o fim do direito. Essa
prerrogativa é o valor maximo, constitucionalmente falando, o valor absoluto. Esse
principio se tornou uma barreira irremovivel, pois zela pela dignidade da pessoa, que
é o valor supremo absoluto cultivado pela Constituicdo Federal.

Para Rodrigues a dignidade da pessoa humana é de grande valia e € descrita de uma

forma mais ponderada. Este principio, segundo o autor:

[...] é o valor méaximo de um Estado democréatico, de onde se extrai e para o qual
converge o fim de todas as normas, desempenhando a funcdo de fundamentar
direitos implicitos existentes na Constituicdo. De tal modo, a dignidade da pessoa
humana nao so regera as relagdes interpartes, mas ao Estado incumbira manter a paz
e proporcionar o desenvolvimento de seus cidaddos observando sempre o devido
respeito a dignidade humana. Portanto, o principio da dignidade da pessoa humana
deverd agir no sentido de resguardar, proteger e garantir os institutos previstos na
Constituicdo, oferecendo suporte para que 0s principios sejam postos em pratica e
para que eles disponham de toda a sua eficacia juridica necessaria. Devera, ainda,
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atuar como limitador dos atos do Estado que porventura ofendessem a dignidade ou
os direitos dos cidaddos. (RODRIGUES, 2015, p. 157).

Conforme os ensinamentos de Moraes (2003, p. 1904), a dignidade da pessoa humana
apresenta-se de forma muito engrandecida, visto que, “o direito a vida e a saude entre outros,
aparecem como consequéncia imediata da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil.” Ou seja, o principio em comento € o motriz dos outros
principios fundamentais.

Ante o apresentado nas primeiras linhas deste capitulo, pode-se afirmar sem receio,
que a dignidade da pessoa humana assume posicdo de amplo destaque, ocupando um papel de

superprincipio no ordenamento juridico patrio.

3.1.1 A Dignidade da Pessoa Humana como parametro para solucdo de casos dificeis

Em uma analise que leve a termo a oposicdo ja demonstrada em momento anterior
deste, tendo de um lado a liberdade religiosa e de outro a vida, o principio em estudo dada a
sua posi¢édo superior pode ser chamado para atuar.

A respeito do papel diferenciado desempenhado pela dignidade humana, Barroso

expoe que:

N&o por acaso, pelo mundo afora, ela tem sido invocada pelos dois lados em disputa,
em temas como interrup¢do da gestacdo, eutandsia, suicidio assistido, unides
homoafetivas, hate speech, negacdo do Holocausto, clonagem, engenharia genética,
inseminacdo artificial post mortem, cirurgias de mudanca de sexo, prostituicdo,
descriminalizacdo de drogas, abate de avifes sequestrados, prote¢do contra a
autoincriminacdo, pena de morte, prisdo perpétua, uso de detector de mentiras, greve

de fome, exigibilidade de direitos sociais. A lista é longa. (BARROSO, 2010, p. 03)

No Brasil a realidade ndo é diferente, onde:

[...] direta ou indiretamente, a dignidade esteve subjacente a inlmeras decisdes
“criativas”, em temas como fornecimento gratuito de medicamentos fora das
hipGteses previstas na normatizagdo prdpria, ndo compulsoriedade do exame de
DNA em investigacdo de paternidade, bem como em hip6teses de redesignacgao
sexual. [...] a dignidade da pessoa humana foi um dos fundamentos para a mudanca
jurisprudencial do STF em tema de prisdo por divida, passando-se a considerar
ilegitima sua aplicacdo no caso do depositério infiel. Foi ela, igualmente, um dos
argumentos centrais pelos quais se negou aplicagdo, em inimeros precedentes, a
dispositivo da Lei de Entorpecentes que proibia, peremptoriamente, a liberdade
proviséria. (BARROSO, 2010, p. 13-14).



47

No campo das relagdes privadas também existe, ndo raras vezes, a atuacdo contraria a
dignidade do ser humano; motivo que autoriza a invocagdo do super principio em exame.
Tomando as relacdes entre particulares ocorreu o que foi para Barroso (2010, p. 15) “[...] uma
das raras ocasifes em que se dispds a limitar a liberdade de expressdo, o STF considerou
ilegitima a manifesta¢do de 6dio racial e religioso.”

Ante a exposi¢do acostada no entendimento de Barroso (2010), resta demonstrada a
possibilidade de se recorrer a dignidade da pessoa humana para que situacGes concretas de
dificil solucdo possam receber tratamento e desdobramento.

Nesta direcdo a Declaracdo das NagOes Unidas sobre os Direitos das Minorias bem
expde que todos séo sujeitos de direitos, pautando tal entendimento na reafirmagéo do super
principio da dignidade da pessoa humana e na igualdade entre os cidadaos, em especial para
casos envolvendo pessoas pertencentes a minorias nacionais ou étnicas, religiosas e
linguisticas, despojando a valoracdo do ser humano de um olhar direcionado ou unitario.

Neste sentido:

Na medida em que a dignidade humana se tornou uma categoria juridica, é preciso
dota-la de contetidos minimos, que deem unidade e objetividade a sua interpretacéo
e aplicagdo. Do contrério, ela se transformaria em uma embalagem para qualquer
produto, um mero artificio retorico, sujeito a manipulagdes diversas. A primeira
tarefa que se impde é afastd-la de doutrinas abrangentes, totalizadoras, que
expressem uma Vvisdo unitaria do mundo, como as religibes ou as ideologias
cerradas. A perdicdo da ideia de dignidade seria sua utilizacdo para legitimar
posi¢des moralistas ou perfeccionistas, com sua intolerdncia e seu autoritarismo.
Como consequéncia, na determinagdo dos contetidos minimos da dignidade, deve-se
fazer uma opgéo, em primeiro lugar, pela laicidade. O foco, portanto, ndo pode ser
uma visdo judaica, cristd, muculmana, hindu ou confucionista. Salvo, naturalmente,
quanto aos pontos em que todas as grandes religides compartilhem valores comuns.
(BARROSO, 2010, p. 19-20).

E, em clara lico complementar ao ensinamento supra, Cogo (2011, p. 164) aduz que:

[...] a perspectiva intercultural parece ser a mais comprometida com a busca de
alternativas e praticas de convivéncia harmoniosa entre as distintas culturas,
sobretudo pelos questionamentos que levanta sobre os conceitos etnocéntricos
vigentes. [...] A defesa dos direitos humanos, mais detidamente da dignidade
humana, deve ser a opcdo de largada para o estabelecimento de dialogos entre
variados grupos sobre as diversas concepc¢des de Filosofia e de Direito que cada
cultura possui, construidos a partir do reconhecimento reciproco, pressupondo a
aceitacdo consciente das diversidades culturais.

*Caso Ellwanger, em que o STF decidiu que a liberdade de expressdo n&o protege a incitag&o de racismo
antisemita. DJ 19 mar. 2003, HC 82.424/RS, Rel. p/ 0 acérddo Min. Mauricio Corréa).
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Em consideracdo ao colacionado até aqui se percebe que a dignidade da pessoa
humana é o elemento adequado para que se solucionem questbes envolvendo valores
considerados fundamentais e para a situacdo em exame neste estudo, onde a liberdade de
religido e o direito a vida sdo colocados em xeque. Somente uma visao despojada de vaidades

poderd manusear adequadamente instrumento de tdo grande valia no mundo hodierno.

3.1.2 A Autonomia da Vontade do Paciente e 0 Respeito ao Consentimento Informado

No afa de realizar uma exposicdo bastante clara acerca do tema anunciado neste
topico, tomar-se-a por arrimo o pensamento de Barroso (2010, p. 24) que de maneira bastante

didatica defende que:

A autonomia é o elemento ético da dignidade, ligado a razdo e ao exercicio da
vontade na conformidade de determinadas normas. A dignidade como autonomia
envolve, em primeiro lugar, a capacidade de autodeterminacdo, o direito do
individuo de decidir os rumos da propria vida e de desenvolver livremente sua
personalidade. Significa o poder de fazer valoragBes morais e escolhas existenciais
sem imposic¢Oes externas indevidas. Decisfes sobre religido, vida afetiva, trabalho,
ideologia e outras opg¢des personalissimas ndo podem ser subtraidas do individuo
sem violar sua dignidade.

Continua o autor, lecionando que:

Na jurisprudéncia de diversos paises é possivel encontrar decisdes fundadas na
autonomia como conteido da dignidade. [...] Na mesma linha da dignidade como
autonomia foi a decisdo da Corte Constitucional da Colémbia ao decidir pela
inconstitucionalidade da proibicdo da eutandsia. O julgado fez expressa mencgdo a
uma perspectiva secular e pluralista, que deve respeitar a autonomia moral do
individuo. (BARROSO, 2010, p. 27-28).

Evidencia-se, portanto, do ensinamento de Barroso (2010) a ligacdo entre a dignidade
da pessoa humana e a autonomia da vontade; item afeito a cada pessoa que gera efeitos no
plano juridico, inclusive no que concerne ao tema objeto deste estudo, qual seja o
(des)respeito a autonomia da vontade do paciente Testemunha de Jeova.

De um modo mais detido, levando em consideracdo a pessoa diretamente atingida
pelas praticas médicas - o paciente -, ha que se falar em uma autonomia direcionada a vontade
deste sujeito de direitos.

A esse respeito:
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A autonomia do paciente significa a autodeterminagdo sobre o seu proprio corpo e a
manutencdo da sua integridade. O paciente avalia as opc¢des de tratamento e escolhe
entre os diferentes tipos qual o que melhor atende ao seu desejo, ou até recusa algum
recomendado por um médico. E o consentimento esclarecido. (GIMENES, 2005, p.
79).

Gimenes (2005, p. 79-80) também salienta que ha um relevante documento para que
os direitos do paciente sejam reconhecidos, que foi elaborado pela Associacdo Médica
Mundial, nomeado Declaragdo de Lisboa sobre os Direitos do Paciente, acolhido em 1981. O
predmbulo deste documento é considerado muito importante, e dessa forma, sera demonstrado

a sequir:

A relacéo entre médicos, pacientes e sociedade sofreu mudancas significativas nos
tempos atuais. Enquanto o médico sempre deve agir de acordo com sua consciéncia
e sempre nos melhores interesses do paciente, igual esforco deve ser feito no sentido
de garantir os principios da justica e da autonomia ao paciente. A presente
Declaracdo representa alguns dos principais direitos do paciente que a profisséo
médica endossa e promove. Os médicos e outras pessoas ou entidades envolvidas na
provisdo de cuidados de salde tém uma responsabilidade conjunta para reconhecer e
apoiar estes direitos. Sempre que a legislacdo, a acdo governamental ou qualquer
outra entidade ou instituicdo negue aos pacientes estes direitos, 0s médicos devem
procurar 0s meios apropriados para assegurar ou restabelecer tais direitos
(grifamos). No contexto da pesquisa biomédica que envolve interesses humanos -
inclusive na pesquisa biomédica e terapéutica - o assunto é vinculado aos mesmos
direitos e & mesma consideracdo de qualquer paciente em uma situacdo normal de
tratamento. (grifos do autor).

Conforme a pesquisa de Gimenes (2015, p. 80), a Associacdo Médica Mundial

conhece a internacionalidade dos direitos humanos, a saber:

A Associacdo Médica Mundial estd ciente do carater internacional dos direitos
humanos, pois até prevé em seu predmbulo um direito de resisténcia para 0s
médicos, que se negardo a violar o direito de autonomia do paciente mesmos nas
ordens nacionais onde os pacientes ndo tiverem esses direitos declarados.

Resta claro o entendimento de que a Associacdo Médica Mundial ao instituir alguns
principios esta abrindo espaco para a consideracdo da autonomia do paciente e do respeito ao
consentimento informado ou esclarecido como procedimentos basilares da pratica médica na
atualidade, influenciando decisdes judiciais em Cortes de paises importantes, como Estados
Unidos da América, Canada e Japéo, conforme sera visto nos trechos colacionados abaixo.

No que concerne aos Estados Unidos da América, Muriel (1994, p. 32) exp0e que:
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[...] alguns hospitais e Cortes adotam a teoria de que qualquer paciente adulto que
ndo seja declarado incapaz tem o direito de recusar um tratamento, ndo importa quéo
prejudicial tal recusa possa ser para sua salde. Adota-se em regra geral naquele pais
a teoria da necessidade do consentimento esclarecido do paciente para a pratica de
intervencdo médica.

Em sentido semelhante, no Canada, em decisdo proferida por sua Corte de Apelagdes

restou consignado que:

Um adulto capaz tem de modo geral o direito de recusar um tratamento especifico
ou todo tratamento, ou selecionar uma forma alternativa de tratamento, ainda que a
decisdo possa envolver riscos tdo sérios quanto a morte e possa parecer equivocada
aos olhos da profissdo médica ou da comunidade. Independentemente da opinido do
médico, é o paciente que tem a palavra final quanto a submeter-se ao tratamento
(CANADA, 2000).

E, no Japdo, em idéntico teor, o Tribunal Superior de Justica de Téquio deliberou que:

[...] quando o paciente manifesta claramente a vontade de rejeitar as praticas
médicas que envolvem a transfusdo de sangue, pelo fato de a transfuséo ir contra a
sua convicgdo religiosa, o direito de tomar tal decisdo devera ser respeitado como
um componente do direito pessoal (JAPAO, 2000).

Ante 0 exposto nos fragmentos acima, ao analisar o caso especifico dos seguidores da
seita Testemunhas de Jeova, a jurisprudéncia internacional vem evoluindo na direcdo de que
se possa respeitar a vontade do paciente mesmo levando em consideracdo os riscos dela
decorrentes desta manifestacdo de vontade.

No entanto, o entendimento dos tribunais brasileiros ndo se aproxima do que vem se
decidindo no exterior, motivo pelo qual a resolucdo de tema tdo importante ainda nao
encontrou pilar sélido no pais.

Os mais legalistas poderiam simplesmente invocar o artigo 15 do Cdédigo Civil patrio,
in verbis: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervengado cirurgica”, para justificar a prevaléncia da autonomia da vontade do
paciente, mas a questdo ndo é tdo simples e por tal razdo, a presente pesquisa langa nas linhas
subsequentes uma gama de alternativas a transfusdo sanguinea com o intento de fomentar o

mais amplo debate acerca de perspectivas de atuacéo envolvendo o assunto.
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3.2 Os Riscos Transfusionais

Em concordancia com a pesquisa de Duarte e Santos (2011), podemos perceber o quéo

relevante é o sangue para a vitalidade humana. Neste sentido elucidam os autores:

O sangue tem uma importdncia enorme na vida humana, tanto que pesquisas
relativas a este e seus componentes podem salvar vidas ou, pelo menos, melhorar a
qualidade de vida de quem sofre com certas doencas. Atualmente, ja se pode
usufruir de hemoterapias (tratamento com sangue ou derivados) eficazes, em que
muitos pacientes se beneficiam com uma Unica doacgdo de sangue, a partir do uso
seletivo dos seus componentes.

Porém, Duarte e Santos (2011) explicam que atualmente ha um avanco consideravel
em varias areas no mundo e na Medicina ndo poderia ser diferente, visto que os profissionais
pesquisadores estdo demonstrando tratamentos ou intervencGes sem que seja necessaria a
utilizacdo do sangue, sendo que a apreensdo para 0 procedimento € consideravel, visto o
riscos e contaminac@es que podem ocorrer; como sera demonstrado no préximo tépico.

Em abordagem sobre o assunto, Ligiera (2002, p. 167) leciona que:

Dentre 0s poucos autores da &rea juridica que se propuseram a enfrentar o tema
acerca dos riscos transfusionais de modo mais abrangente, encontramos Artur
Marques da Silva. Em brilhante artigo no qual trata da responsabilidade civil dos
médicos nas transfusfes de sangue, o insigne autor, ap0s alistar uma série de perigos
e complicacdes associadas ao uso da hemoterapia, conclui dizendo: 'E incontornavel
que todo o esfor¢co médico deve ser empreendido para que se evite o procedimento
inseguro de uma transfuséo.’

Ishister (1991, p. 139 apud LIGIERA 2002, p. 165-166) aborda em sua pesquisa que a
Medicina realiza estudos sobre a transfusdo de sangue e estes apontam que o procedimento
possui inimeros riscos ou até mesmo levando o paciente a ébito. Assim, ainda nos
ensinamentos de Isbister (1991, p. 139 apud LIGIERA 2002, p. 165-166), € mister apontar
que: “A pesquisa na moderna literatura médica expde o erro de presumir que a transfusdo de
sangue seja sempre uma terapia que “salva a vida”. Ela também pode reduzir a probabilidade
de o paciente continuar vivo.

Brumley (1999, p. 05 apud GIMENES 2005, p. 64-65) faz algumas consideragoes

sobre a incerteza da transfusdo sanguinea:

A prética transfusional também € incerta. Por exemplo, transfundir s6 para
normalizar a taxa de hemoglobina antes do paciente ser anestesiado para uma
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intervencdo cirdrgica € um mito sem eficcia comprovada. Mas essa incerteza ndo se
limita aos glébulos vermelhos. Transfuses duvidosas de plaquetas e de plasma
fresco congelado também ocorrem. Tem-se, também, constatado que médicos mais
velhos, por falta de conhecimento atualizado, costumam utilizar transfusbes em
maior quantidade do que os seus colegas mais jovens. Assim, essa ocorréncia é,
também, um problema de educagédo médica.

Ligiera (2002, p. 166) coloca em sua obra quais séo os efeitos colaterais advindos da

hemotransfusdo para enfatizar a questdo dos riscos do procedimento, a compreender:

Os efeitos adversos das transfusfes podem ser classificados em duas categorias:
primeiro, as doencas infecciosas transmitidas pelo sangue ou por hemoderivados;
segundo, as chamadas reacfes transfusionais, que podem ser de natureza
imunolégica, imediatas ou tardias, e ndo imunoldgicas, como reagdes febris ou
reacdes hemoliticas.

Hamerschlak e Pasternak (1991, p. 13-46 apud LIGIERA 2002, p.166), indicam as
principais doencas que podem ser transmitidas através da intervencdo abordada neste

trabalho, a saber:

AIDS (sigla, em inglés, para “sindrome da imunodeficiéncia adquirida”, causada
pelo virus HIV), algumas formas de hepatites virais, como as causadas pelos virus B
ou C, a tripanossomiase (Doenca de Chagas), a malaria, a citomegalovirose e as
infeccBes produzidas pelos virus de Epstein-Barr, HTLV-l1 e HTLV-II (virus da
leucemia e linfoma de células T humano) e por outros protozoarios e bactérias.

Apds breve exposicado sobre os riscos e incertezas advindos da pratica de transfusdo
sanguinea no topico abaixo serdo apresentados tratamentos considerados alternativos a
hemoterapia que atuam em prol da vida do paciente que ndo pode ou por qualquer razdo nao

aceita a transfuséo.

3.2.1 Alternativas as Hemoterapias

Nos dizeres de Ligiera (2002, p. 168):

Estratégias e programas que empregam alternativas as transfusGes de sangue tém
tornado possivel que pacientes recebam o necessario tratamento médico e cirlrgico,
a0 passo que se conservam intactos os valores intelectuais, morais e religiosos destes
pacientes.



53

Para Costa, Mattos e Stiirmer (2005, p. 141):

Durante toda a histéria das Testemunhas de Jeova, elas mantiveram-se firmes em
recusar 0 método terapéutico transfusional, devido confutar com sua lealdade a
Deus. Por essa razdo, diante de outros fatores como doencgas infecciosas e doencas
parasitarias, a Medicina e a Ciéncia tém procurado outras formas para substituir a
transfusdo de sangue.

Sem a pretensdo de esgotar as discussdes sobre 0 tema, a pesquisa em tela se utilizara
da licdo de Ligiera (2002, p. 169) para ilustrar os principais métodos médicos alternativos aos

tratamentos que se utilizam da hemoterapia. Segundo o autor:

Registre-se apenas que num simpo6sio médico realizado no Canada, em fins da
década de 1990, tratou-se extensamente do assunto, relacionando-se em pormenores
as alternativas as transfusdes numa publicagdo patrocinada pelo Health Canada e
pelo Canadian Blood Agency. Entre as alternativas alistadas, figuram os
medicamentos que estimulam o corpo do préprio paciente a produzir os diversos
tipos de células sanguineas (eritropoetina humana recombinante, fatores
recombinantes de estimulacdo do crescimento de colénias de granuldcitos e
macréfagos, interleucina-11 etc.); agentes hemostaticos (acidos aminocaproico e
tranexamico, aprotinina, agentes hemostaticos topicos, adesivos de tecidos, vitamina
K1 etc.); expansores do volume do plasma que ndo contém sangue (coloides e
cristaldides) e os chamados substitutos do sangue (perfluoroquimicos, hemoglobina
recombinante e polimerizada etc.). Acrescente-se aos medicamentos 0s
equipamentos e aparelhos que reduzem o sangramento ou que recuperam 0 sangue
do préprio paciente durante a cirurgia, tais como bisturis hemostaticos, dispositivos
de recuperacdo intra-operatoria de sangue autodlogo (comumente chamados “cell -
savers”) e aparelhos de monitoracdo ndo invasiva de oxigénio que reduzem as
perdas ocasionadas por frequentes coletas para exames laboratoriais, entre outros.

Em linha de pensamento semelhante, Tokarski (2005 apud BASTOS 2003, p. 02)

explica que:

Ha sim outros tratamentos alternativos — desenvolvidos e utilizados por médicos
alopatas, e ndo por sectarios de uma religido especifica — que atingem o mesmo
resultado. S&o eles: os expansores do volume do plasma, os fatores de crescimento
hematopoiéticos, a recuperacdo intra-operatéria do sangue no campo cirdrgico, a
hemostadia meticulosa etc. O fato de se ter mais de um tratamento em substituicdo a
transfusdo de sangue ja nos leva logo a concluir que este ndo é o Unico modo de
salvar a vida do paciente. Pode-se, portanto, prescindir dele por outras formas
alternativas de tratamento.

Ainda acerca dos tratamentos alternativos € importante listar o pensamento de Vieira

(2004, p. 265) para quem: “os médicos que fazem uso destas terapias estdo cientes da
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obrigacéo da utilizacdo de técnicas de conservacdo de sangue com o intuito de minimizar a
perda do sangue, tornando desnecessaria a sua reposigao”.

Gimenes (2005, p. 69) menciona um video produzido pelos adeptos da religido das
Testemunhas de Jeova que falam sobre as técnicas a serem utilizadas nos casos em que sao

necessarias as intervencdes cirdrgicas. Assim explana:

A técnica mais importante é evitar a hemorragia; a idade do paciente ndo é o que
importa; a habilidade do cirurgifo é fundamental. O uso do eletrocautério, em vez
do bisturi, ajuda a evitar hemorragias. Entretanto, se a hemorragia persistir, ha
técnicas de coagulacdo. A melhor disponivel é o coagulador por feixe de gas
argbnio. Também se pode usar tampao de cola de fibrina, feita de fracbes do sangue,
que estimula a coagulacdo por contato, ndo danificando o tecido. Enfim, devem ser
usados instrumentos néo invasivos.

Ainda em conformidade a mencéo feita por Gimenes (2005, p. 69), € importante falar

sobre a preservacao dos globulos vermelhos, a saber:

Para preservar os glébulos vermelhos pode-se fazer a hemodiluicéo e a reinfuséo
consequente: basicamente deixa-se o0 sangue do paciente num circuito fechado;
retira-se 0 sangue do paciente, que é mantido em contato com o paciente e ele ¢é
substituido por fluidos. Isso resulta em sangue diluido, e, portanto, o paciente s6
perde o sangue diluido, em vez do original, ou concentrado. A titulo de comparacao,
seria como misturar mais agua do que leite. O liquido que transbordar do recipiente
sera mais agua do que leite.

Gimenes enfatiza que a garantia a tratamentos alternativos guarda total consonancia

com a salvaguarda dos direitos a vida e a saude dos pacientes. Nesta direcdo diz o autor que:

Para que sejam garantidos e efetivados os direitos a salde e a vida do objetor de
consciéncia é necessario que haja o amplo e irrestrito acesso aos tratamentos
alternativos. A Salde Publica deve ter papel primordial nisso, mas a iniciativa
privada também deve disponibiliza-los, mesmo porque a Constituicdo protege a
objecdo de consciéncia, e, portanto, os meios para o exercicio da mesma devem ser
facilitados (GIMENES, 2005, p. 75).

O artigo 5°, inciso VIII, da Constituicdo Federal, nos ensina sobre a crenca religiosa:
“Ninguém serd privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgao filosofica
ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se
a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei”. Deste modo, se a Constitui¢do prevé que

ninguém tera seus direitos restritos por causa da crenca religiosa ou conviccao filosofica ou
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politica, com a opgdo de se realizar prestagdo alternativa; logo, pode-se analisar este texto
legal em relacéo a atividade da transfuséo de sangue.

Gimenes (2005, p. 75), traca um paralelo entre a aparente obrigatoriedade da
hemoterapia, entendimento que domina os Tribunais patrios e o servi¢co militar, arguindo que:
“Se o servigo militar pode ser substituido por um servigo civil alternativo, quanto mais um
tratamento médico questiondvel que poderd ser substituido por tratamentos alternativos em

respeito aos direitos dos objetores de consciéncia”.

3.3 Possiveis mudancas no ensino médico e juridico

Ainda em sede de perspectiva, traz-se a baila a construcdo de pensamento apoiada na
licdo de Gimenes (2005) que ataca a questao relacionada as possiveis alteracfes praticaveis no
ambito do ensino médico e juridico sobre o tema em estudo.

Nesse sentido, Fernandes (apud GIMENES 2005, p. 73) salienta que, por conta dos
riscos que as transfusdes de sangue oferecem seria necessario que as faculdades de medicina e
todos os hospitais ministrassem cursos para que o0s tratamentos alternativos fossem utilizados

exaustivamente, ao invés das transfusdes. Assim afirmou:

Postos frente a expansdo universal de moléstias virdticas mortais, devem o0s
estabelecimentos de ensino médico e hospitais ministrar urgentemente ensinamento
sobre os tratamentos alternativos substitutivos das transfuses, minimizando a
possibilidade de contagio, cada vez mais efetiva.

Em sentido semelhante, os estudos de Leiria (2007) apontam que:

Isso nada mais seria do que dar concretude a prescricdo do art. 5° do Cédigo de Etica
Médica Brasileiro, segundo o qual o médico deve aprimorar continuamente seus
conhecimentos e usar o melhor do progresso cientifico em beneficio do paciente.
Assim, nos programas das disciplinas médicas — inclusive na pés-graduacéo - torna-
se imperioso incluirem-se disciplinas como ‘Tratamentos alternativos as transfusdes
de sangue’, Sociologia da medicina’, ‘Psicologia do paciente’ e, especialmente,
Etica Médica.

Consoante os dizeres de Leiria (2007) o ensino juridico deveria sofrer algumas

modifica¢Oes que ocasionariam efeitos positivos no ordenamento juridico. A saber:
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No ensino juridico seria de grande valia a inclusdo da cadeira de ‘biodireito e
bioética’, e da de ‘direitos e deveres de médicos e pacientes’; na disciplina de
Direito Constitucional deveria ser estudada com detenca temas relativos a liberdade
religiosa e de consciéncia. E deveria ser estimulada pelas faculdades de Direito a
realizacdo de seminarios e a producdo de artigos e monografias sobre o direito de
recusa de pacientes a determinados tratamentos médicos.

Na mesma dire¢éo:

Os cursos de Medicina, de Enfermagem, de Farmacia e de Direito devem promover
essas mudancas de comportamento em relacdo ao assunto. Para os ja graduados, as
mudancas devem comecar nos hospitais onde trabalham, com cursos internos, e nos
programas de pos-graduacdo. (GIMENES, 2005, p. 73).

Ainda no raciocinio de Gimenes (2005, p. 74), as grades curriculares que incluirem as
disciplinas médicas sobre os Tratamentos Alternativos a Transfusdo de Sangue, serdo de dada
importancia, visto que, além do conhecimento técnico, o profissional da medicina sera
instruido a agir com humanidade, ou seja, seria interessante que no curso de Medicina fossem
inseridas algumas matérias de humanas.

Além do ensino médico, o ensino juridico necessita de algumas variacGes. Nesse

sentido:

A graduagdo necessita da inclusdo de uma disciplina obrigatéria em torno de 72
horas intitulada Bioética (ou Biodireito), e até possivelmente uma outra disciplina
para o Direito Médico, especificamente, e nos programas constar a matéria sobre os
direitos do paciente. Recomenda-se uma disciplina obrigatéria que trate dos Direitos
da personalidade; a disciplina Histéria do Direito deve tornar-se obrigatoria em
todos os cursos; devem ser incluidas as disciplinas Antropologia Juridica e
Psicologia Juridica, somando-se as ja existentes Filosofia Juridica e Sociologia
Juridica; o conteido programatico da disciplina de Direitos Fundamentais deve dar
maior aten¢do a liberdade religiosa e ao tema da objecéo de consciéncia em relacéo
ao que se faz atualmente. (GIMENES, 2005, p. 74-75).

Em evidente demonstracdo de acolhimento do ideario de mudangas no pensamento
critico apresentado pelas linhas acima, no ambiente em que esta pesquisa se desenvolve, o
Curso de Direito da Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul, Unidade de Paranaiba, a
partir do ano de 2014, em seu Projeto Pedagdgico do Curso de Direito, inseriu em sua grade
curricular a disciplina Biodireito; que abordara alguns temas envolvendo a ciéncia, o Direito,

inclusive com espaco para o debate sobre a divergéncia abordada por esta investigacéo.
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CONCLUSAO

O trabalho buscou salientar que a colisdo entre principios fundamentais ocorre de
maneira corriqueira, evidenciando que na ocorréncia destes conflitos o procedimento adotado
para a resolucdo no Brasil ainda é a ponderacdo dos principios em que um sempre se
sobrepora ao outro, ou seja, o direito & vida prevalecerd em detrimento ao direito a liberdade
religiosa.

Entretanto, com a devida venia, objetivando ir além desta modalidade de solugédo a
pesquisa se dedicou especialmente pela observacdo do que vem ocorrendo em outros paises e
notadamente pela valoracdo do principio da dignidade da pessoa humana, a apresentar novas
linhas de pensamento sem o intuito de esgotar assunto téo relevante, mas no afa de ampliar os
pontos de debate.

Assim, € valido destacar que ao longo dos estudos os entendimentos jurisprudenciais
patrios priorizam o direito a vida, destacando que assim como este, o direito a liberdade
religiosa também é de suma importancia, sendo ndo estaria presente no artigo 5° da
Constituicao Federal.

Vale ressaltar pelas linhas construidas no estudo, que o direito a vida deve ser exaltado
por se tratar do bem juridico mais importante, no entanto, o trabalho se ocupou de apresentar
maneiras de coibir o tratamento hemotransfusional, ou seja, restou edificado o entendimento
de que a transfusdo de sangue deve ser utilizada em ultimos casos, quando ndo mais houver
alternativas para solucionar o problema de salde e que isso ocorra apenas em situacoes de
iminente risco de vida do paciente, caso contrario jamais poderia ser realizado tal
procedimento.

Nesta esteira, a pesquisa elucidou que somente o critério da ponderacdo ndo parece ser
o0 instrumento mais eficiente para solucionar o problema da coliséo e por isso o superprincipio
da dignidade da pessoa humana pela sua inegavel importancia e abrangéncia deve ser o

caminho utilizado para tal tarefa.
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