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Resumo

Com base nos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Patria em
seu artigo 5° caput e inciso VI, quais sejam, direito a vida e liberdade de consciéncia
e crenga, verificamos que ha um conflito entre os mesmos por ocasido da recusa, por
parte de membros do grupo religioso denominado Testemunhas de Jeova, a
administracdo de transfusdes sanguineas. Através da ponderacdo de principios e
estudos de casos podemos verificar que tal conflito ¢ passivel de solucdo, na qual

tanto as partes envolvidas, quanto terceiros possam ser beneficiados.

Palavras chaves

Testemunhas de Jeova — transfusdo de sangue — principios constitucionais — direitos

fundamentais
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1 — Introdugao

E longa a polémica que envolve a posicdo de membros do grupo religioso
denominado Testemunhas de Jeova, frente a sua posi¢do sobre recusar
enfaticamente a administragdo de transfusdes de sangue, mesmo, em algumas
situacoes, sob iminente risco de vida.

Em face de tal quadro, ndo raro verificamos reagdes acaloradas contra esse
grupo, que por vezes, recebe o rotulo de fundamentalistas, fanaticos e suicidas. Essa
reagdo negativa ocorre, principalmente quando envolve a vida de menores de idade.

No entanto, um bom ntimero de pessoas que ndo sao Testemunhas de Jeova,
de diferentes setores da sociedade, advogados, juristas, médicos, bidlogos, dentre
outros, reconhecem que a recusa a transfusoes de sangue ¢ legitima. Principalmente
na atual conjuntura da ciéncia médica, em que resta evidenciado os riscos
envolvidos nesse tratamento, como a possibilidade, ainda alta, de contrair doencas
graves e o risco da ndo aceitagdo de sangue estranho pelo prdoprio organismo do
receptor. Além disso, a evolucdo da medicina propiciou o desenvolvimento de boa
variedade de tratamentos alternativos, bem mais eficazes e seguros que as
transfusdes.

No plano juridico, muitos defendem a posi¢ao das Testemunhas com base no
uso legitimo do seu direito de consciéncia e crencga, que num eventual conflito com
o direito a vida, devem prevalecer. Mas a questdo ndo ¢ simples. O direito a vida ¢
um direito indisponivel, ou seja, apesar do titular ser a propria pessoa, ela nao pode
dispor da sua vida livremente. Isso porque o Estado assume a figura de guardido dos
direitos indisponiveis e exerce a funcdo de salvaguarda-los, mesmo contra a vontade
de seu proprio titular. Entdo, surge a pergunta: a escolha de tratamentos de saude ¢
uma questdo de ordem publica, podendo o Estado intervir, ou € privada, cabendo a
decisdo, exclusivamente, ao individuo, aplicando-se, assim, o principio da

autonomia da vontade?



E ndo ¢ s6. Se reconhecermos essa questdo como de ordem privada e
conseqiientemente a aplicagdao do principio da autonomia da vontade deve prosperar,
pergunta-se: essa vontade pode ser sempre reconhecida como valida? E possivel
haver vicio de consentimento que anule a for¢a imperativa dessa vontade? A
vontade dos pais sobre os filhos menores deve, também ser levada em conta, ou
pode o menor decidir sobre si mesmo?

Essas sdo, sem duvida, questdes espinhosas que este trabalho procurard

responder.

1.1 - Justificativa

Como restou demonstrado, a discussao ¢ polémica em torno desse tema sao
bastante acaloradas e varias questdes vem a baila. Sendo certo que estamos falando
de liberdades individuais e fundamentais, expressas na nossa Lei Maior, ndo
podemos ignorar esse assunto. O trabalho do jurista ¢ de pensar o Direito, buscando
as respostas.

Nao podemos simplificar uma problematica dessa monta, simplesmente por
aceitarmos a figura do Estado como tutor e garantidor da observancia dos direitos
fundamentais indisponiveis e imbuido desta tarefa, emitindo leis positivas que
devam ser obedecidas cegamente. Como ensina Frangois Ewald, “o direito ndo ¢ a

199

lei

[13

, € diz mais: “...a vontade do legislador se revela como sendo expressdao da
dominagio temporaria de uma maioria.”' E por ser temporaria, a vontade da lei pode
ndo corresponder mais a vontade da sociedade, que passou a compartilhar valores
diferentes.

Muitas atrocidades ja foram cometidas por Estados Nacionais de forma legal,
ou seja, com o amparo da lei. Vide o caso notorio da Alemanha nazista. Apesar da

principal vitima desse regime assassino ter sido o povo judeu, outros grupos também

foram perseguidos, como negros, ciganos, deficientes fisicos, homossexuais e

" EWALD, Francois. Uma expressdo foucaultiana: os principios gerais do direito. Tradugdo de Antonio Cavalcanti Maia.
p.790.



Testemunhas de Jeova.? Nio apenas esse regime, mas a praxe dos regimes
totalitarios ¢ de eximir-se de responsabilidade, resguardando-se no ordenamento
positivo.

Desta maneira, ndo ha como conceber nesse momento histérico do direito,
pos-positivista, marcado pela incorporacdo dos principios a ordem juridica, uma
redu¢do da lei como unica fonte normativa. Hoje € pacifico o entendimento de que
os principios possuem a mesma for¢a normativa que as regras positivas.” O Estado
ndo ¢ apenas de Direito, mas assumiu a nomenclatura de Estado Democrético de
Direito. E como possuem maior flexibilidade de aplicagdo, o trabalho do julgador
torna-se mais arduo.

Sendo assim, o exercicio hermenéutico para a resolucdo dos casos concretos
ndo ¢ apenas pincar uma lei de dentro do ordenamento positivo e aplicar. Antes
envolve muito mais, como ponderar principios e definir qual ird prevalecer naquele
caso em especifico.

Esse cuidado zeloso em dizer o direito, ou seja, na atividade jurisdicional, ¢
deveras relevante para se evitar abusos e distorgdes, sob o falso argumento de que
seria para o bem maior da seguranga juridica. E da mesma forma que sob o nazismo,
outros grupos foram molestados, apesar do alvo principal serem judeus, uma
violacdo aos direitos de recusa as transfusdes de sangue pelas Testemunhas de Jeova
hoje, pode dar ensejo a violagdes aos direitos de qualquer pessoa em recusar um

certo tratamento de saude depois.

1.2 — Objetivos

Por todo o exposto, levando em consideracao a relevancia do tema e as sérias
implicacdes na vida de pessoas e grupos, ou seja, o interesse ¢ individual e coletivo,

0 nosso objetivo ¢ fazer uma abordagem isenta de preconceitos, trazendo luz sobre a

? Para saber mais sobre a persegui¢io nazista as testemunhas de Jeova, ver Testemunhas de Jeovd — Proclamadores do
reino de Deus. Cesario Lange. Sdo Paulo: Sociedade Torre de Vigia de Biblias e Tratados, 1993. p. 659/665; Video: As
Testemunhas de Jeova resistem ao ataque nazista. Cesario Lange. SP: Sociedade Torre de Vigia de Biblias e Tratados,
1997.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13* Edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 276.



maioria dos pontos obscuros que envolvem esse assunto. Sabemos, no entanto, que
por mais profundo que venha a se revelar este trabalho, ¢ impossivel abordar todos
os aspectos relacionados, de maneira a esgotar a matéria.

A luz que nos referimos diz respeito as informacdes que grande parte das
pessoas que se precipitam em julgar a atitude das Testemunhas de Jeova
desconhecem. Como por exemplo, o fato de que quando as Testemunhas rejeitam a
aplicacdo de transfusdes, na maioria das vezes, elas ndo estdo cometendo um ato
suicida, ja que ¢ deixado claro aos médicos que a recusa se refere aquele tratamento
especifico, sendo prontamente aceita a administracdo de tratamentos alternativos
sem sangue. Desejamos mostrar também que essa posicdo das Testemunhas tem,
inclusive, contribuido para a evolucao da medicina, que visando atender esse grupo
tem dispensando grande atencdo ao desenvolvimento de técnicas alternativas, que,
uma vez incorporadas a pratica médica, ndo ficam restritas aos pacientes professos

dessa religido, mas os seus beneficios sdo estendidos a outros.

1.3 — Metodologia

Regras metodologicas sao “subsidios técnicos fundamentais e recomendagdes
praticas para o manuseio de materiais de pesquisa...”* Ou seja, sdo instrumentos
convencionados pela ciéncia para fornecer a forma necessaria a fim de que um
trabalho seja reconhecidamente cientifico. Portanto, a ndo observancia dessas
ferramentas acarreta a descaracterizagao da obra, que ficaria classificada como nao-
cientifica. Estariamos diante de uma obra meramente opinativa ou de uma matéria
de cunho jornalistico.

Bittar, no seu livro, apresenta duas técnicas de investigacdo cientifica: a
empirica e a tedrica.” A empirica abrange: a observacio, a amostragem, a entrevista,
0 questionario, a experimentacio, o estudo de caso e a pesquisa-agdo. Ja a tedrica

abrange a historica, a conceitual e a normativa.

* BITTAR, Eduardo C. B. Metodologia da Pesquisa Juridica. 7* Edigdo. Saraiva: 2009. p. 177.
> Op. cit., p. 181- 187



Usaremos neste trabalho a seguinte técnica: a normativa, que parte de
sentencas mais genéricas para mais especificas. A razdo de termos optado pela
técnica normativa consiste no fato de que antes de discorrermos sobre os principios
ou direitos fundamentais supostamente em colisdo, quais sejam: direito a vida e
liberdade de consciéncia e crenga, precisamos conceituar direitos fundamentais lato

senso € sua importancia na ordem juridica.

2 — Direitos Fundamentais

O século XX assistiu uma profunda transformacdo em todos os aspectos da
vida. Eventos realmente chaves contribuiram a essa mudan¢a no rumo do mundo.
Podemos destacar pontos negativos, como as guerras mundiais e barbaries nunca
antes praticadas, e pontos positivos, como o progresso cientifico, em especial nos
ramos tecnoldgico e médico. A vida mudou e os problemas também. Por isso, ¢
necessaria uma nova postura, um novo pensamento € novos alvos. O direito, ou
melhor, a ciéncia do Direito, ndo poderia passar ao largo dessas transformagdes.

Como um aspecto intrinseco da cultura humana, sendo certo que o direito ¢
uma construcdo humana, a ciéncia juridica também mudou a sua sistemadtica,
acompanhando um mundo onde as demandas sociais € os fatos se sucedem numa
velocidade sem igual. Nesse contexto, a teoria positivista definitivamente nao
poderia sobreviver.

O novo modelo juridico existente na contemporaneidade, denominado pds-
positivismo ou neoconstitucionalismo, aterrou a antiga teoria consagrada por
décadas, que inegavelmente mostrou-se importante no momento histoérico em que
surgiu ¢ mesmo hoje, ainda contribui com algum proveito, que ¢ o positivismo
juridico, o qual alcangou apogeu com a Teoria Pura do Direito, pensada por Hans
Kelsen, na qual a unica fonte primdria e principal do direito era a lei. Apenas e tao-

somente a lei possuia forca normativa, coercitiva. Os principios, por sua vez,
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exerciam meramente a funcao de atuar sobre as lacunas deixadas pelo ordenamento
positivo.°
Na sistematica juridica atual, outra fonte foi elevada ao mesmo patamar
elevado das leis: os principios. Sobre esse aspecto comentou Walber de Moura
Agra:
A magnitude que vem sendo dada & analise dos principios marca uma revolucdo na teoria
constitucional, sepultando o Estado de Direto baseado exclusivamente em uma produgao
juridica oriunda do Poder Legislativo, de cunho positivista, para ensejar os elementos de um
direito principioldgico, alicercado nos principios constitucionais, que tém como principal

funcdo, ao positivarem valores encontrados na sociedade, diminuir a distancia entre a norma e
a Justica.’

E ndo poderia ser diferente. Conforme dito, a velocidade dos acontecimentos
nos dias atuais ¢ incomparavelmente superior ao tramite do processo legislativo.
Sem considerarmos que, no Brasil, o Parlamento encontra-se praticamente
paralisado na sua fung¢ao legislativa, tendo em vista a quantidade enorme de medidas
provisorias oriundas do Executivo a demandarem apreciagdo, além dos inumeros
casos de corrupcao e faltas disciplinares e éticas de parlamentares, a demandarem
apuragdo e puni¢do. Tudo isso faz com que o que menos se discuta, nas Casas
Legislativas brasileiras, sejam leis. Se ndo se permitisse a inclusdo dos principios na
categoria das normas, juntamente com as leis, negando-lhes aplicabilidade aos casos
concretos, haveriamos um vacuo juridico de dificil reparacdo. O mesmo autor acima
citado, complementa dizendo que: “ Os principios possuem também for¢a normativa
das regras juridicas, como quaisquer outras normas juridicas na Constituicao, € as
cominagdes que lhe forem contrarias devem ser declaradas inconstitucionais.”

A necessidade de superacdo do antigo modelo, também se da para evitar a

ocorréncia do uso das leis para cometimento de politicas que atentassem contra a

% Nesse sentido, ensina Luis Roberto Barroso: “A lei passa a ser vista como expressdo superior da razdo. A ciéncia do
Direito- ou, também, teoria geral do Direito, dogmatica juridica — é o dominio asséptico da seguranga e da justica. O
Estado é a fonte tinica do poder e do Direito. O sistema juridico ¢ completo e auto-suficiente: lacunas eventuais sio
resolvidas internamente, pelo costume, pela analogia, pelos principios gerais.” (grifei) BARROSO, Luis Roberto.
Interpretagdo e Aplicagdo da Constitui¢do. T Edigao. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 314.
; AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 1* Edi¢8o. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2006. p. 73.

Op. cit., p. 74.
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dignidade da pessoa humana, conforme visto em grande escala durante a Segunda
Guerra Mundial. Politicas que buscaram justificacdo sob o manto da legalidade do
ordenamento positivo, o qual, segundo a teoria de Kelsen, deveria estar totalmente
apartado da moral ou de valores abstratos.” Conforme leciona o constitucionalista

Luis Roberto Barros:

Sem embargo da resisténcia filosofica de outros movimentos influentes nas primeiras décadas
do século XX, a decadéncia do positivismo ¢ emblematicamente associada a derrota do
fascismo na Itdlia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos ¢ militares
ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente ¢ promoveram a barbarie em
nome da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a
obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Ao fim da Segunda Guerra
Mundial, a idéia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como uma
estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja ndo tinha aceitagdo no
pensamento esclarecido."

Pelo exposto, nao restam duvidas de que a natureza juridica tanto das regras
quanto dos principios, ¢ de norma, género da qual ambos os institutos sdo espécie.'’
Ocorre que, a origem dos mesmos nao € idéntica. As regras, ou leis, emanam do
Poder Legislativo, através de um processo de analise de todos os requisitos formais,
de validade e de existéncia. A compreensdo da origem dos principios ¢ de maior
dificuldade. O entendimento preponderante na doutrina ¢ de identificar no direito

natural a sua fonte. Nesse sentido, ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho:

...acima das leis positivas, ha um Direito, ao qual estas se devem conformar. Tal Direito

identifica-se ao justo que independe da vontade dos poderosos e decorre da propria
. o2

natureza das coisas...” (grifei)

Segundo o citado mestre, os principios ndo s6 derivam do jusnatural, sendo,
portanto, anterior ao juspositivo, mas também orientam o legislador a elaborar

regras de acordo com tais. Desse entendimento nao discrepa Walber de Moura Agra:

? BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 324.

1 Op. cit. p. 326/327.

' Paulo Bonavides citando Robert Alexy. BONAVIDES, Paulo. Apud. Op. cit. p. 277.

'2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Parecer: Questées Constitucionais e legais referentes a tratamento médico
sem transfusdo de sangue. Sao Paulo: Sociedade Torre de Vigia de Biblia e Tratados, 1994. p. 4.
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Importante fungdo desempenham os principios constitucionais porque trazem para a
Constituicao subsidio de contetido jusnaturalistico, baseado no direito extradogmatico,
transcendendo a matéria das normas legisladas, contudo, sem um distanciamento dos anseios
sociais e do direito positivado. Dessa forma, ha a positivacdo de varios postulados do
direito natural. (grifei)"

Esses postulados do direito natural, os principios, quando positivados, ou
seja, quando recepcionados pelo ordenamento juridico constitucional, dao ensejo a
ocorréncia dos chamados direitos fundamentais. Ressaltamos, contudo, que tal
fendmeno nao ocorre indistintamente com todos os principios, mas tdo-somente com
aqueles relacionados ao plano da pessoa. Isso porque existem principios de natureza
preponderantemente politica, como os que disciplinam a forma de Estado, o sistema
de governo ¢ a separacio entre poderes.'* J4 outros, como a liberdade e a igualdade
relacionam-se preponderantemente com a pessoa, que pode ser pessoa natural ou
juridica.” Por fim, podemos subdividir tais principios considerando aqueles que
relacionam-se apenas com a pessoa humana.'®

Os direitos fundamentais, os quais derivam dos principios constitucionais, e
que também bebem da mesma fonte jusnaturalista desses'’, visam proteger a pessoa,
independente de ser pessoa natural ou juridica. Nesse ponto, nos afastamos do

entendimento de Walber de Moura Agra, o qual diz:

O principio preponderante que condensa os direitos fundamentais, garantindo-lhe uma feicao
sistémica, ¢ a dignidade da pessoa humana...Todos os direitos fundamentais tém a func¢ao
de desenvolver e assegurar a dignidade da pessoa humana, concebida como a carga
valorativa mais intensa da Constitui¢do Federal de 1988. '® (grifei)

1 Op. cit.p. 74.
4 Por exemplo: CRFB art. 60, §4°,1¢lIL

!> Campo dos direitos fundamentais.
' Principio da dignidade da pessoa humana.
17 «A utilizagdo dos direitos fundamentais advém de uma tradigdo jusnaturalista, que concebe os direitos dos cidaddos
como direitos intrinsecos a0 homem, que s@o anteriores, inclusive, a qualquer organizagdo politica, existindo ndo em
razdo das leis ou do Estado, mas considerados como direitos inaliendveis, que ndo podem ser maculados por qualquer
orgdo estatal.” (AGRA, Walber de Moura. Op. cit. p. 104); “O termo “jusnaturalismo” identifica uma das principais
correntes filosoficas que tem acompanhado o Direito ao longo dos séculos, fundada na existéncia de um direito
natural...A crenga de que o homem possui direitos naturais, vale dizer, um espaco de integridade e de liberdade a ser
%reservado e respeitado pelo proprio Estado...”(BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 320/321).

Op. cit. p. 103.
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Data vénia, discordamos da posicao do referido mestre e nos aliamos ao

constitucionalista Alexandre de Moraes, que reconheceu:

Igualmente as pessoas juridicas s@o beneficiarias dos direitos e garantias individuais, pois
reconhece-se as associagdes o direito a existéncia, o que de nada adiantaria se fosse possivel
exclui-las de todos os seus demais direitos. Dessa forma, os direitos enunciados ¢ garantidos
pela constituigio sio de brasileiros, pessoas fisicas e juridicas.”

O citado autor complementa:

Assim, o regime das liberdades publicas protege tanto as pessoas naturais, brasileiros ou

estrangeiros no territorio nacional, como as pessoas juridicas, pois tém direito a existéncia, a
. \ ~ . ;. T . . .20

propriedade, a protecao tributaria e aos remédios constitucionais.

Para sepultarmos definitivamente essa discussdo, nos aproveitamos do
exemplo exposto por Alexandre de Moraes, o qual cita o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, que reconheceu o direito ao acesso a justica gratuita as pessoas
juridicas (Informativo 277).>'

Indene de duvidas que os direitos fundamentais restaram elevados a uma
posicao privilegiada dentro dos ordenamentos, alcancando o apice da piramide de
Kelsen: as constituigdes. Essa incorporacao dos referidos direitos, contudo, nao foi
instantanea, mas resultado de uma construgdo histérica, de lutas e revoltas. De
acordo com Barroso, ja no inicio do século XIX, os direitos naturais, que na
nomenclatura atual nada mais sdo do que direitos fundamentais, “haviam se
incorporado de forma generalizada aos ordenamentos positivos.”**

O mesmo autor menciona ainda que no século XIX, a incorporacao desses
direitos as constitui¢des acontece de forma pacifica, ndo mais revolucionaria.”> Mas
nem sempre foi assim.

A génese cronologica do surgimento de tais direitos ¢ chamada pela doutrina

tradicional de geragdo. A primeira onda de direitos fundamentais, surge por ocasiao

' MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 16" Edigio. Sdo Paulo: Ed Atlas, 2004. p. 65.
2 Ibid.

! Tbid.

2 Op. cit. p.323.

2 Ibid
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da revolugio francesa, que como sugere os historiadores, teve inicio em 1789.** O
panorama existente na Franga, no século XVIII, era de uma sociedade feudal,
dividida em trés classes sociais ou estamentos, lideradas por um rei de poder
absoluto e incontestavel. A burguesia, pertencente ao terceiro estamento, vinha
aumentando seu poder econdmico enormemente, contudo continuava excluida de
privilégios concedidos aos membros do primeiro e segundo estados, quais sejam:
gozar de participagdo efetiva na vida publica, com poder decisorio nas assembléias
e, também, gozar de isencdes tributarias, uma vez que toda a carga de impostos era
suportada pelo terceiro estado. Esse contexto propiciou uma insurrei¢do contra os
desmandos de duas classes socialmente parasitirias, apoiadas por um rei
controlador. Entra em cena a revolucao francesa e junto com ela o famoso lema:
liberdade, igualdade e fraternidade.

Inicialmente, a maior necessidade era de impor limites ao poder absoluto do
Estado. Por isso, a primeira geragao de direitos fundamentais, surgida pela revolugao
consagrou a liberdade. Logo, criava-se uma esfera da vida que antes ndo existia: a
vida privada.” Nesse espaco, o sujeito era livre de qualquer interferéncia estatal e
poderia gozar da vida livremente. Uma eventual interven¢do estatal na vida dos
individuos, s6 poderia se dar através de previsdo legal e ndo mais pelo simples

arbitrio real. Nesse sentido leciona Walber de Moura Agra que:

Esses direitos de primeira dimensdo (geracdo) sdo igualmente chamados de direitos de
resisténcia, de defesa e de direitos negativos. S0 denominados dessa forma porque se

* Nio obstante, segundo a professora Vénia Siciliano Aieta, “o processo de positivagio dos direitos fundamentais tem
inicio na Idade Média. Dessa época, datam os primeiros documentos juridicos que os revelaram.” Essa autora destaca,
ainda, que “de todos os documentos medievais, a primeira grande fonte das Declaragdes de Direitos Fundamentais foi a
Magna Carta de 1215, alcancando posteridade e relevancia na histéria do processo de positivagdo dos Direitos
Fundamentais.” Mas € preciso fazer uma ressalva, porque somente a partir do século XVIII, “surge o entendimento de
que as constituicdes deveriam conter uma sériec de dispositivos que proclamassem os principios fundamentais,
caracterizando a propria natureza e fins do Estado.” (AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade como Direito
Fundamental. Rio de Janeiro: Ed. Liimen Juris, 1999. p. 9, 10 e 12). Ou seja, podemos até admitir que o movimento de
incorporacdo dos direitos fundamentais aos ordenamentos positivos, teve inicio anterior a Revolugdo Francesa, mas esse
fendmeno era bastante incipiente. Os documentos medievais se assemelhavam mais com uma carta de intengdes do que
com um plano politico e normativo. Mas, ap6s a Revolugdo Francesa, o Estado comega a tragar como finalidade a tutela
efetiva desses direitos, criando, inclusive, garantias constitucionais.

%% Conforme leciona Vania Siciliano Aieta: “O advento das civilizagdes burguesas trouxe uma preocupagio muito grande
com a esfera privada.” Op. cit. p. 3.
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concretizam com a abstencdo do Estado em realizar certas condutas. Assim, o direito a
liberdade ¢ garantido desde que os entes estatais ndo coloquem empecilhos no deslocamento
dos cidadaos. Estdo compreendidos nessa dimensdo os direitos civis, politicos e de
liberdade.*

O mesmo autor acrescenta:

A génese dessa dimensao de direitos foi a resisténcia contra o Estado opressor, contra os
privilégios da realeza, contra o modelo feudal que oprimia a burguesia incipiente. Para a
realizac¢do dos direitos de primeira dimensdo, bastou o surgimento do Estado de Direito, em
que a eguac;éo dos entes estatais deveria ser feita mediante lei, suprimindo a vontade despotica
do rei.

Superado esse periodo conturbado, a burguesia, finalmente, consegue obter
ampla influéncia politica, com total controle dos 6rgdos publicos. Dé-se inicio ao
Estado Liberal. Fortemente influenciado pela idéia do laissez-faire, a qual era
vedado ao Estado interferir na economia, os burgueses buscaram estabelecer uma
igualdade meramente econdmica. Nas relagdes comerciais, na feitura de contratos,
havia a presung¢do de que as partes sempre estavam em plenas condigdes de
igualdade, exercendo tdo-somente a sua autonomia. Um eventual prejuizo que a
parte suportasse, era de responsabilidade unica do seu mau tino para os negocios.
Mais uma vez enfatizamos, tinha-se o entendimento de que qualquer anomalia no
sistema econdmico seria regulado ou ajustado pelo proprio mercado e nao pelo ente
estatal.

Essa norma ordem, com sua tentativa de igualar todos os individuos no
mesmo patamar negocial, sem davidas, gerou uma profunda distor¢ao. Isso porque
ndo se levava em conta o fato de que, muitas das vezes, as partes eram bastante
desiguais. O camponés pobre se via em séria desvantagem ao contratar a sua
produ¢do com um alto comerciante burgués. Nao tendo o mesmo poder de barganha,
tinha que se submeter aos precos estabelecidos aos seus produtos,

consideravelmente baixos. A ficta liberdade economica perdurou até o crash da

26 Op. cit. p. 110.
7 Ibid.
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bolsa de Nova York, em 1929. A partir de entdo, comecou o que ficou conhecido
como a Grande Depressao.

Com a quebra de Wall Street varias familias americanas perderam,
repentinamente, todo o seu dinheiro que estava investido na bolsa. Sem dinheiro
para consumir mesmo os produtos basicos de subsisténcia, a economia parou € 0s
estoques acumularam-se, o que, por sua vez, gerou uma pressao inflacionaria.
Enquanto estabelecimentos comerciais faliam, a fila do desemprego aumentava. Em
pouco tempo, os efeitos da recessdo econdmica se estenderam ao mundo inteiro. A
Europa, que vinha se recuperando dos estragos causados pela Primeira Guerra
Mundial e que dependia do crédito americano, perdeu essa preciosa ajuda. Os paises
comegaram a aprovar leis protecionistas, indicando o fim do liberalismo classico.”®

Mas foi em 1933, nos Estados Unidos, que a nova ordem politico-econdmica
mundial se modificou radicalmente. Franklin Delano Roosevelt foi eleito presidente
e deu inicio a uma politica que ficou conhecida como new deal. O conjunto de acdes
tomadas pelo governo visava reconstituir o poder de compra das familias, para que
as mesmas pudessem reaquecer novamente o mercado.”’ Nesse passo, dentre outras
medidas, foram realizadas grandes obras publicas, que geraram um bom numero de
empregos. Além disso, criou-se uma linha de crédito destinada a ajudar alguns
setores da economia. E por fim, passou-se a dar mais aten¢do a questdao

previdenciaria, com fornecimento de pensdes aos aposentados e seguro desemprego.

28 Vania Siciliano Aieta indica como marco inicial do declinio da era liberal, a Revolugdo Russa de 1917. Nessa ocasido,
o ideal liberal do individualismo (baseado no jusnaturalismo), cedeu lugar ao positivismo, que, progressivamente,
estabelece limites a liberdade. A partir de entdo, “as concepgdes do liberalismo classico entram em declinio, pois os
positivistas impde a fixagdo da consisténcia dos direitos através de regras, em detrimento da Teoria dos Direitos Naturais.”
A autora cita a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919, como exemplos de tentativa de
conciliagao entre direitos de liberdade e direitos sociais. (Op. cit. p. 17/18).

* Sobre isso, o professor de historia da USP, José Jobson de Andrade Arruda, diz: “Era preciso abandonar o capitalismo
liberal, limitando o poder dos capitalistas e aumentando a renda dos consumidores, através do dirigismo economico e da
interven¢gdo do Estado na economia de forma mais enérgica..O0 New Deal ¢ um marco histdrico na trajetéria do
capitalismo americano. A intervencdo do Estado na vida econémica, ainda modesta, se compararmos com a planificagdo
e o dirigismo tipico do modelo soviético, representa uma mudanga significativa no modelo tradicional da economia de
mercado praticada pelos americanos.” (ARRUDA, José Jobson de A. A crise do Capitalismo Liberal. In: REIS FILHO,
Daniel, FERREIRA, Jorge ¢ ZENHA, Celeste. O século XX: o tempo das crises. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2000. p. 30/31, grifado do original).
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O campo estava fértil para o surgimento de uma nova onda direitos fundamentais, os

chamados direitos sociais, culturais e econdomicos. Segundo Walber de Moura Agra:

O governo nao poderia mais adotar uma postura inerte, esperando que a “mao invisivel” do
mercado possibilitasse a construgdo de um Estado de bem-estar social. Tornou-se inevitavel a
atuagdo estatal para suprir as demandas mais urgentes da sociedade.”

E ndo é so:

Os direitos de segunda dimensdo produzem uma simbiose entre o Estado e a sociedade,
propiciando que a igualdade saia da esfera formal e adentre na esfera material, garantindo
direitos a todos, principalmente aquela parte da populagdo que é carente de recursos.’'

Com o advento dos direitos de segunda geragao, o principio da dignidade da
pessoa humana ganha um novo prisma. A defesa da dignidade deixou de ser vista
apenas como a nao intervencdo abusiva do Estado na vida privada, gerando um
dever negativo, para transformar-se em dever positivo.

Para completar, a terceira onda ou geracdo de direitos fundamentais
transpassa o carater coletivo, identificado com grupos delimitados, para se expandir
a interesses difusos, abrangendo nimero indeterminado de sujeitos. Esse movimento
surge a fim de consagrar “os chamados direitos de solidariedade ou fraternidade,
que englobam o direito a um meio ambiente equilibrado, uma saudéavel qualidade de
vida, ao progresso, a paz, a autodeterminacdo dos povos e a outros direitos
difusos...”**

Desta forma, conforme apresenta Alexandre de Moraes citando Manoel

Gongalves Ferreira Filho™, “a primeira geracio seria a dos direitos de liberdade, a

0 Op. cit p. 110.

1 Op. cit. p. 111.
2 MORAES, Alexandre de. Op. cit. p. 61/62.

330 citado constitucionalista afirma que “o direito comparado aponta e a doutrina moderna registra pelo menos trés
“ondas” ou “geragdes” de direitos fundamentais: a das liberdades publicas, como os afirma a Declaragéo de 1789, a dos
direitos econémicos e sociais que anunciou a Constituico Alema de 1919 e a dos direitos de solidariedade, presentes
nas constituigdes mais recentes em numerosos pactos internacionais...”(FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit.

p.95).
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segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim, completaria o lema da
Revolucao Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade.”34
Celso de Mello resumiu esse quadro evolutivo dos direitos fundamentais da

seguinte forma:

Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que compreendem as
liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o principio da liberdade e os direitos de
segunda geracdo (direitos econOmicos, sociais e culturais) - que se identificam com as
liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de
terceira geragdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a
todas as formagdes sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem um momento
importante no processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma
essencial inexauribilidade.”

Ressaltamos, contudo, que a evolucdo dos direitos fundamentais ¢ um
fendmeno continuo, ndo sendo possivel delimitar um termo final. Na licdo de

Walber de Moura Agra:

Nao se pode precisar um término para a evolugdo dos direitos fundamentais. Ela ¢ infinita,
consolidada uma dimensdo, imediatamente outra comega a se consolidar. Enquanto o ser
humano continuara a produzir valores, as suas necessidades a cada dia se avolumardo, sem se
poder precisar um final para a saciedade dos interesses humanos.*

Para embasar essa tese, o citado professor alude a uma quarta geragao de
direitos fundamentais constituidos por: direito a participacdo politica efetiva,
garantia de institutos de democracia participativa, liberdade ampla de informacao,
aprimoramento do regime democratico, manipulacdo genética, liberdade de
mudanca de sexo, etc.”’

Depois dessa exposigdo acerca dos direitos fundamentais, sua evolucao
historica e sua importancia na ordem juridica, passemos a consideracdo das espécies
de direitos, que se relacionam diretamente com o nosso tema. O primeiro deles: o

direito a vida.

3 MORAES, Alexandre de. Op. cit. p.62.

33 STF, Pleno, MS n° 22.164/SP, Rel. Min. Celso de Mello, Didrio de Justica, Segio I, 17 nov. 1995, p. 39.206.

3% AGRA, Walber de Moura. Op. cit. p. 109.

37 Op. cit. p. 112; Ver também DE MORAES, Maria Celina Bondin. Danos d Pessoa Humana: uma leitura civil-
constitucional dos danos morais. 3* Tiragem. Rio de Janeiro. Ed. Renovar: 2007. p. 96.
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2.1 — Direito a Vida

Regra geral, a humanidade compartilha o sentimento de que a vida ¢ um bem
de valor inestimavel.*® Mesmo em culturas em que pode parecer, a prima face, que
se trata de um bem descartavel, uma analise mais cuidadosa desmente tal assertiva.
Em lugares que sofrem a influéncia do fundamentalismo islamico, por exemplo, ¢
comum ver pessoas dispostas a sacrificar a propria vida, para por fim a vida de
outros, na defesa de seus interesses politicos-religiosos. Contudo, mesmo nesse
caso, em que a morte parece tdo banal, o fim ndo ¢ algo agraddvel, mas bastante
sofrido, conforme demonstra as cenas corriqueiras de mulheres e homens palestinos
aos prantos, pela morte de familiares. Para o jurista norte-americano Ronald
Dworkin, a vida possui um valor em si mesmo, que ele chama de intrinseco. Nesse
caso, vamos além de um valor considerado, in casu, onde prepondera o juizo

subjetivo. Mas conforme o renomado autor explica:

Uma coisa ¢ intrinsecamente valiosa, ao contrario, se seu valor for independente daquilo que
as pessoas apreciam, desejam ou necessitam, ou do que ¢ bom para elas. A maioria de nos
trata alguns objetos e acontecimentos como intrinsecamente valiosos nesse sentido: achamos
que devemos admira-los e protegé-los porque sdo importantes em si mesmos, € ndo se ou por
nds, ou outras pessoas, os desejamos ou apreciamos. Muitas pessoas acham que as grandes
pinturas, por exemplo, sdo intrinsecamente valiosas. Elas sdo valiosas e devem ser respeitadas
e protegidas por sua qualidade inerente de arte, e ndo porque as pessoas apreciem olha-las ou
enc309ntrem alguma forma de instru¢do ou de experiéncia estética prazerosa em contempla-
las.

O valor intrinseco mencionado por Dworkin, nada mais seria que uma espécie

de valor universal, compartilhado pelo inconsciente coletivo. E conforme o trecho

3% Em célebre passagem biblica, o anjo rebelde, que veio a se tornar Satanas, o Diabo, desafia o criador, Jeova Deus,
dizendo que as pessoas so sdo obedientes a ele por motivos egoistas, em busca de vantagens pessoais. E que o ser humano
ao ver sua vida em risco, ndo hesitaria em fazer qualquer coisa ao seu alcance para preserva-la, mesmo a revelia da
vontade divina. Entdo, diz o relato, “Satanas respondeu a Jeova e disse: Pele por pele e tudo o que o homem tem dara pela
sua alma (= vida).”(J6 2:4, Tradugdo do Novo Mundo das Escrituras Sagradas). Essa fala ilustra bem o instinto humano
da sobrevivéncia, sendo algo da natureza humana, transpassando aspectos culturais. Ressaltamos, porém, que dependendo
da cultura, o grau de valor a vida difere, mas sempre existe um minimo consideravel de importancia.

3% DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida- Aborto, eutandsia e liberdades individuais. Traducio de Jefferson Luiz
Camargo. 1* Edigdo. S3o Paulo: Ed. Martins Fontes, 2003. p. 99/100.
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citado, ndo se limita a vida humana, mas se estende também a outros bens, como

objetos e acontecimentos, € em outra passagem, o jurista ainda cita os animais em
.~ 40 . .

extingdo.” Mas, com certeza, a vida humana transpassa como algo superior a tudo

isso. Nesse sentido, o ilustre professor conclui:

Se for uma terrivel profanag¢do destruir uma pintura, por exemplo, ainda que uma pintura ndo
seja uma pessoa, por que ndo deveria ser uma profanac¢do ainda maior destruir uma coisa cujo
valor intrinseco pode ser tio imensamente maior?*'

E nao € so:

Sem divida nossa preocupacdo com as espécies animais atinge sua forma mais dramatica e
intensa no caso de uma espécie em particular: a nossa...Nossa preocupacdo com a arte € a
cultura reflete o respeito em que temos a criacdo artistica, e nossa preocupacao especial com
as espécies animais reflete um respeito semelhante por aquilo que a natureza, entendida como
instancia divina ou secular, produziu. Essas bases idénticas do sagrado se unem no caso da
sobrevivéncia de nossa propria espécie, pois para nds é de crucial importancia que
sobrevivamos...”

Desta forma, resta evidenciado o grau de importancia em que se coloca o bem
em discussao. Entretanto, podemos ir além, porque se considerarmos o ponto de
vista da religido, mais especificamente, das religides que professam a fé crista, como
¢ o caso das testemunhas de Jeovd, entdo estamos falando de algo mais do que
valioso, mas de algo sagrado. O principio da santidade da vida estd presente na
Biblia desde o inicio dos tratos de Deus com a antiga na¢ao de Israel. Através de um
codigo escrito, conhecido como Lei Mosaica, Jeova, segundo a doutrina religiosa,

consagrou a vida como um bem juridico protegido, consubstanciado na seguinte

40 “por que as espécies individuais sdo tio valiosas que seria terrivel que um empreendimento util destruisse uma ou
algumas milhares de espécies que existem no mundo? Alguém poderia dizer: protegemos as espécies ameagadas de
extingdo porque queremos ter o prazer de continuar vendo animais de todas as espécies, ou porque queremos as
informagdes uteis que podemos obter através de seu estudo, ou porque para nds é mais interessante que existam mais ¢
ndo menos espécies. Nenhum desses argumentos, porém, parece ser muito verdadeiro. Muitas das pessoas — talvez a
maioria — que consideram importantes as espécies ameacadas talvez nunca cheguem a ver qualquer dos animais que
querem proteger. Duvido que muitos dos que se emprenham em proteger o mocho-orelhudo norte-americano tenham
algum plano de visitar o habitat desses passaros ou de vé-los em zooldgicos, assim como ndo acho que acreditem que a
preservacdo dos mochos-orelhudos nos permitird adquirir informagdes uteis suficientes para justificar os gastos
envolvidos. Essas pessoas lutam para proteger as espécies simplesmente porque acham que seria uma vergonha que os
atos e as decisdes humanos provocassem seu desaparecimento...Este €, portanto, outro exemplo importante de algo que
muitos de nds consideramos possuir valor intrinseco...”(Op. cit. p. 104/105).

1 Op. cit. p. 102.

2 Op. cit. p. 106/107.
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vedagdo, presente naquilo que se convencionou chamar de 10 Mandamentos: “Nao
deves assassinar.”*

No mundo secular ndo ¢ diferente. Dada a reconhecida relevancia a vida
humana, o Estado também estende especial atencdo ao bem em referéncia a fim de
manté-lo incélume. Nao ¢ sem razdo que o nosso Coédigo Penal descreve varias
condutas atentatdrias a vida, prevendo as respectivas san¢des.** Mais do que isso, a
vida ndo ¢ apenas protegida por uma lei infraconstitucional, porém, elevada a
condi¢do de direito fundamental, expressamente inscrito no artigo 5°, caput da
Constituigdo da Republica, onde tem garantida a sua inviolabilidade. Segundo
Alexandre de Moraes, a Constituicdo obriga o Estado a assegurar esse direito em
duas acepgdes, a primeira relacionada ao direito do sujeito de continuar vivo e a
outra relacionada a manutencio de uma vida digna quanto a subsisténcia.*

Ocorre que, mesmo havendo certa unanimidade na doutrina no sentido de
reconhecer o direito a vida como o mais importante dos direitos fundamentais™,
também se admite que, assim como qualquer direito, esse nao ¢ absoluto, ou seja,
existem hipoteses em que a inviolabilidade da vida ¢ afastada para contemplar

outros interesses, ou direitos. Walber de Moura Agra cita os seguintes exemplos:

Como nenhum direito é absoluto, podendo ser restringido ou até mesmo retirado em razdo de

relevante interesse publico, o direito a vida sofre excecdo em caso de guerra declarada,
. ~ . ~ o~ 4

havendo a tipificagio dos crimes de deser¢io ou trai¢do."’

Ha mais:

O direito a vida também abrange a vida uterina, que comega com a concepgao e termina com
o parto, tipificando o crime de aborto (art. 124 do Codigo Penal). O art. 128 do Codigo Penal
brasileiro prevé a possibilidade de aborto terapéutico e de aborto sentimental ou
humanitario...**

* Exodo 20:13 (Tradugio do Novo Mundo das Escrituras Sagradas).

* Artigos 121 e seguintes do CP.

* Op. cit. p. 66; Ver também BASTOS, Celso Ribeiro. Parecer: Direito de recusa de pacientes, de seus fumiliares ou
dependentes, as transfusées de sangue, por razdes cientificas e convicgoes religiosas. Sdo Paulo: Sociedade Torre de
Vigia de Biblias e Tratados, 2000. p. 7.

% Alexandre de Moraes, Op. cit. p. 65; Walber de Moura Agra, Op. cit. 114; BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit. p. 6.

7 Op. cit. p. 115.

* Idem.
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Pelo exposto, verificamos que o direito a vida ndo € soberano, ndo
prevalecendo sempre sobre os demais direitos, em qualquer situagdo. Ao contrario, a
prevaléncia do mencionado direito opera-se no ambito do caso concreto. Isso se da
pela propria natureza fundamental ou essencial dos direitos em questdo. Se
retirarmos, por exemplo, um alicerce fundamental a sustentacdo de um prédio,
certamente os riscos daquela edificacio desmoronar serdo enormes, ou seja, toda a
sua sustentacdo ¢ imprescindivel. Logo, ndo hd que se falar, abstratamente, numa
eventual prevaléncia de um direito fundamental sobre outro, mas tdo-somente na
analise do caso in concreto, quando constatada colisdo entre os mesmos. Cabe ao
Estado, antes de mais nada, tentar conciliar a preservagao dos direitos fundamentais
em conflito e, esgotadas todas as tentativas, decidir qual prevalecera.

O caso da recusa por parte das testemunhas de Jeovad as transfusdes de
sangue, remete, a prima face, a uma situacao tipica de conflito entre direitos
fundamentais: de um lado o direito a vida, do outro a liberdade religiosa, mais
precisamente, a liberdade de crenca e de consciéncia. Uma analise en passant sobre
as questdes envolvidas poderia gerar uma simploéria solugdo para o caso, qual seja,
dar prevaléncia ao mais fundamental de todos os direitos, a vida. No entanto, a tese
segundo a qual existe uma colisdo entre direitos fundamentais no caso in comento,
nao deve prosperar, conforme ficard demonstrado no item 3.1.

Passemos agora a consideracdo do segundo direito fundamental presente na

nossa discussdo: a liberdade religiosa.

2.2 — Direito a Liberdade Religiosa

Conforme versamos no item 2 da presente, a liberdade foi introduzida na
primeira geragdo de direitos fundamentais, pela necessidade de impor limites a

ingeréncia do Estado na vida privada dos individuos, um campo em que o ente
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estatal ndo deveria regular, deixando ao arbitrio do sujeito.* Desta forma, da
liberdade, qual conceito amplo, defluiu os direitos a liberdade religiosa, a liberdade
de expressio, de pensamento, e a propriedade.™

A liberdade religiosa, espécie do género liberdade, recebeu tutela no artigo 10
da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, revestida como
liberdade de opinido, quando diz: “Ninguém deve ser inquietado por suas opinioes,
mesmo religiosas, desde que sua manifestagcdo ndo perturbe a ordem publica
estabelecida pela lei.””"

Como pode-se observar no dispositivo citado, havia também uma
preocupagdo em delimitar os limites do exercicio desta liberdade. Isso ndo mudou
apds a absorcdo desse direito nos ordenamentos constitucionais. No Brasil, a
Constituicdo de 1967/EC n° 1 de 1969 resguardava a liberdade religiosa, contanto
que nao contrariasse a ordem publica e os bons costumes. Apesar do texto atual da
Constitui¢ao de 1988 ndo trazer expressamente essa limitagdo, nao se pode admitir
que a Carta Magna passou a admitir a pratica religiosa contraria aqueles valores.>

Pelo contrario, conforme expde Walber de Moura Agra:

Os limites para a liberdade de crenga residem nos direitos fundamentais da pessoa e na lei de
protecdo aos animais. Com essa medida, pretende-se evitar o sacrificio de pessoas humanas,
atos que possam denegri-las e maus-tratos contra os animais.”

O professor conclui:

* Maria Celina Bodin ensina que a liberdade surge como valor burgués e, de inicio, visava salvaguardar a propriedade
privada. Mas “a situagdo comegou a se modificar justamente a partir da necessidade de regulamentar as situagdes
extrapatrimoniais.” A professora diz ainda que “o principio da liberdade individual se consubstancia, cada vez mais, numa
perspectiva de privacidade, de intimidade, de exercicio da vida privada. Liberdade significa, hoje, poder realizar, sem
interferéncias de qualquer género, as proprias escolhas individuais, exercendo-as como melhor convier.” (Op. cit. p. 104 ¢
107).
>% AGRA, Walber de Moura. Op. cit. p. 117.
>l FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit. p. 13.
32 Celso Ribeiro Bastos dispde que “o campo religioso, além de ser por exceléncia o das faculdades mais elevadas do ser
humano, campo de realizagdo dos anseios mais profundos da alma humana, é também espaco invadido por impostores,
falsos profetas, que desnaturam esta atividade movidos por toda sorte de vicios. O Estado ndo pode, pois, deixar de estar
alerta para coibir falsas expressdes da religiosidade. Esta ha de estar adstrita sempre a dois requisitos essenciais: a boa-fé
dos promotores do culto ou da seita e também a exclusdo de qualquer pratica que, independentemente do seu pretenso
g3aréter religioso, seja atentadora aos principios da ordem constitucionalmente estabelecida.”. (Op. cit. p. 12).

Op. cit. p. 130.
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Como limite a liberdade de culto, podemos apontar que sua manifestagdo tem de respeitar o
sossego dos vizinhos, ndo podendo fazer barulho que atrapalhe o descanso alheio. Caso isso
ocorra, os cultos podem sofrer restri¢cdo no horério ou as igrejas ser obrigadas a providenciar
vedagio sonora para diminuir o barulho.**

Outra questdo, foi estabelecer o que seria liberdade religiosa. Conforme
mencionado, na esteira da Revolugdo Francesa, entendeu-se ser mero poder de
expressar liviemente uma opinido de cunho religioso. A mudanca de tratamento e
conceituacao pode ser vista na evolucdo constitucional brasileira. O catolicismo foi a
religido oficial do Estado, durante todo periodo colonial, até porque na metropole,
Portugal, existia a mesma politica, inclusive com um sistema conhecido como
padroado™, também praticado no Brasil. Desta forma a primeira Constitui¢do, de
1824, promulgada apods a independéncia, disciplinava a liberdade religiosa como
mera tolerancia a pratica de outros credos, ndo catdlicos. No entanto, o catolicismo
permaneceu como a religido oficial do Império e as outras religides foi imposta uma

limitagdo contida no art. 5°:

A religido catolica apostolica romana continuara a ser a religido do Império. Todas as outras
religides serfo permitidas com seu culto doméstico ou particular, em casas para isso
destinadas sem forma alguma exterior de templo.”

A separagdo entre Igreja e Estado ocorreu com a promulgagdo da
Constituicao de 1891 e foi seguida por todas as demais. Também pds termo as
limitagdes impostas ao exercicio de qualquer religido, contanto que ndo ofendesse o

bem comum, conforme se verifica no art. 72, 3°:

Todos os individuos e confissoes religiosas podem exercer publica e livremente o seu culto,
. .. . © o~ .. 57
associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢des do direito comum.

> Op. cit. p. 131; Alexandre de Moraes vai no mesmo sentido quando diz: “A Constituigio Federal assegura o livre
exercicio do culto religioso, enquanto ndo for contrario a ordem, tranquilidade e sossego publicos, bem como compativel
com os bons costumes.” E conclui: “Obviamente, assim como as demais liberdades publicas, também a liberdade
religiosa ndo atinge grau absoluto, nio sendo, pois, permitidos a qualquer religido ou culto atos atentatdrios a lei, sob pena
de responsabilizag@o civil e criminal.” (Op. cit. p. 77).
> Através do padroado, era concedido poder ao Estado para intervir nos assuntos internos da Igreja , inclusive na
nomeagao de bispos.
zj FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Op. cit. p. 14.

Idem.
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Desta forma, ficou vedado ao Estado impor aos individuos determinado credo
ou intervir nos assuntos administrativos das igrejas. Isso era apropriado, uma vez
que tal intervencdo, ndo raro, gerava conflitos. Manoel Gongalves Ferreira Filho
destaca que os conflitos entre deveres religiosos e comandos estatais se verificam
desde a antiguidade, passando pelo primeiro século da Era Cristd, em que os
seguidores de Cristo sofreram as mios dos Césares de Roma.”® De fato, a Biblia
registra que em certa ocasido, os apoéstolos mantiveram o seu trabalho de
evangelizacdo, mesmo apos terem sido encarcerados e proibidos pelo Sinédrio, a
Suprema Corte Judaica, de continuar realizando tal obra, porém de forma corajosa
responderam: “Temos de obedecer a Deus como governante antes que aos
homens.”(Atos 5:29, Op. cit.)*

A atual Constitui¢do consagrou a liberdade religiosa no seu art. 5°, VI que
dispoe:

E inviolavel a liberdade de consciéncia ¢ de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de culto e a suas liturgias.

A doutrina tem entendido o referido direito, segundo o novo texto
constitucional, como “direito de cada ser humano ter sua religido, por escolha livre,

segui-la livremente nos seus mandamentos, prestar, segundo estes, o seu culto a

> Ibid. p. 10.

>? As testemunhas de Jeova entendem que, ndo obstante estarem sujeitas as autoridade governamentais, a sua obediéncia a
Jeova deve vir antes. Assim, se alguma ordem estatal entra em conflito com as “ordens divinas” contidas na Biblia, aquela
deve ser desconsiderada, segundo o principio deixado por Cristo de pagar de volta a César o que é de César, mas a Deus o
que ¢ de Deus. (Mateus 22:17-21; Romanos 13:1, Op. cit.). Cabe mencionar a onda de perseguicdo sofrida por esse grupo
religioso no Malaui, a partir da década de 60. O anuario das testemunhas de Jeova de 1999 relata: “O inicio da década de
60 viu crescer o espirito nacionalista em Malaui. Segundo um acordo firmado com a Gra-Bretanha, o pais ganharia
autonomia em meados de 1964, depois de uma eleigdo geral. No interim, o Dr. Banda foi empossado como primeiro-
ministro interino da col6nia. Antes da eleicdo geral, o governo tomou medidas para um cadastramento facultativo dos
eleitores, de 30 de dezembro de 1963 a 19 de janeiro de 1964...Com a febre do cadastramento eleitoral ardendo no pais, as
Testemunhas de Jeova exerceram seu direito de ndo se cadastrar. No entanto, quando delegados do partido notaram sua
neutralidade, teve inicio uma violenta onda de perseguigdo. Tentou-se obrigar as Testemunhas de Jeova a mudar de idéia
e comprar cartdes de afiliacdo partidaria. Nesse periodo, a filial foi informada de que mais de 100 Saldes do Reino e bem
mais de 1.000 casas de irmdos haviam sido incendiados ou derrubados. Centenas de campos ou celeiros foram
queimados. Infelizmente, devido a isso, muitas familias de Testemunhas de Jeova viram-se sem alimento e abrigo. Para
salvar a vida, algumas fugiram para o vizinho Mogambique. Muitas foram brutalmente espancadas...” (1999 — Anuério
das Testemunhas de Jeova. Sdo Paulo: Sociedade Torre de Vigia de Biblias e Tratados, 1999. p. 171,172. grifado do
original).
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.. . N . 60 .
divindade, sem ingeréncia, mas com o apoio do Estado.””” Celso Ribeiro Bastos

complementa:

Referida liberdade consiste na possibilidade de livre escolha pelo individuo da sua orientagao
religiosa. No entanto, ela ndo se esgota nesta fé ou crenga pessoal, muitas vezes meramente
subjetiva (de foro intimo). Ela envolve todos os consectarios que desta liberdade advém,
assim como engloba uma pratica religiosa ou culto como um dos seus elementos
fundamentais, do que resulta também incluida, na liberdade religiosa, além da realizagdo
pratica das orientagdes religiosas, a possibilidade de organizagdo destes mesmos cultos,
dando lugar as igrejas ou locais de cultos.’'

Assim, podemos conceber o exercicio religioso em duas esferas, ambas
protegidas, a subjetiva ou intima, consubstanciada na crenca e a pratica
propriamente dita, as formas pelas quais o sujeito exterioriza sua fé, através do culto,
consubstanciado em atos litargicos.”* Neste respeito, trazemos a ligio de Walber de

Moura Agra:

O direito de culto garante a manifestacdo religiosa dos cidaddos — ele é o ato de cultuar, de
externar a religiosidade perante o credo adotado, na manifestacdo da crenga aceita. Como
conseqiiéncia do direito de culto ha o direito de liturgia, que sdo os atos que externam a forma
como os cidaddos entram em contato com a religiosidade. Seria a procedimentaliza¢do dos
atos do culto. A missa ¢ um exemplo de culto e as suas etapas, como a eucaristia, cantos
iniciais etc., exemplos de liturgias.”

Proteger a liberdade de culto e suas liturgias ¢ mera consequéncia da protecao
a liberdade de crenca, sendo certo que restaria completamente in6cuo resguardar a
ultima, se a primeira ndo fosse igualmente protegida. Segundo Alexandre de
Moraes, “a abrangéncia do preceito constitucional ¢ ampla, pois sendo a religido o
complexo de principios que dirigem os pensamentos, agdes ¢ adoragdo do homem

Lo 64
para com Deus, acaba por compreender a crenca, a moral, a liturgia e o culto.”

0 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit. p. 17,18.

' Op. cit. p. 11.

62 Celso Ribeiro Bastos define liberdade de culto da seguinte maneira: “Como j4 visto, a religiéio nio pode, como de resto
acontece com as demais liberdades de pensamento, contentar-se com a sua dimensio espiritual, isto é, enquanto realidade
insita a alma do individuo. Ela vai, contudo, via de regra, procurar uma externac¢do, o que demanda um aparato, um ritual,
uma solenidade mesmo, que a manifestagdo do pensamento néo requer necessariamente, a que se denomina “liberdade de
culto”.” (Op. cit. p. 13).

53 Op. cit. p. 130.

4 Op. cit. p. 75.
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Nessa esteira, voltamos novamente atencdo ao caso das transfusdes de
sangue. O ato de recusa por parte das testemunhas de Jeovd ao referido
procedimento médico, importa apenas em uma forma de exteriorizar a sua f¢,
baseada num entendimento que elas tem da Biblia. E como cabe ao Estado, por
dever constitucional, proteger os atos litirgicos de diferentes credos, a menos que
sejam atentatorios contra a ordem publica e os bons costumes, entendemos que o
ente estatal ndo deve opor limites a posicdo das testemunhas neste particular, sob
pena de ferir sobremaneira uma livre expressao religiosa legitima. Como leciona
Celso Ribeiro Bastos, “as praticas religiosas das Testemunhas de Jeova em nada
violam o ordenamento juridico brasileiro”, mas, continua o mestre, “a recusa de
transfusdo de sangue nada mais € do que uma forma do fiel externar a sua fé.” E por
fim conclui, “a orientagdo religiosa ha de ser seguida pelo individuo em todos os
momentos de sua vida, independentemente do local, horéario ou situagdo. De outra
forma, ndo haveria nem liberdade de crenca, nem liberdade no exercicio dos cultos

399>

religiosos, mas apenas “protecdo aos locais de culto e suas liturgias™, acaso

desrespeitada a posicdo das testemunhas.®

2.2.1 - Liberdade de Crenga

Decorréncia da liberdade religiosa, sendo por esta abarcada, a liberdade de
crenga estd consagrada no mesmo art. 5°, VI da CF/88 supra citado (item 2.2). E
decorre desta, pelo simples fato de que a crenca representa uma ideologia ou
doutrina, a qual toda religido possui e, por consequéncia, defende. Cabe a ressalva,
também, que a crenga ¢ uma espécie do género pensamento.

O ser humano ¢ um animal racional, o que, alids, nos diferencia dos demais.
Por isso, detétm a capacidade de produzir pensamentos, ideologias, doutrinas, ou
seja, uma constru¢do abstrata, imaterial. A crenga, portanto, ¢ uma forma de

ideologia ou pensamento, s6 que de cunho religioso. Ela nasce no foro intimo, mas

5 Op. cit. p. 13.
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como ja destacamos, pode se exteriorizar através de atos, € € o que normalmente
acontece. O Estado, por sua vez, esta legitimado para regular a pratica religiosa ou o
culto, mas qualquer tentativa de intervir na crenga restard inécua. Conforme salienta

Manoel Gongalves Ferreira Filho:

...0 direito ndo alcanga o foro intimo, sendo baldadas de éxito todas as tentativas dos

detentores da verdade de impor uma crenga, mormente religiosa, ou proibi-la, segundo revela
e . ’ s 66

a histdria do passado e do presente (v. o fracasso da campanha ateista soviética)...

E certo, porém, que ndo faltaram tentativas por parte dos Estados Nacionais
ao longo da historia em impor diretrizes ao pensamento /afo sensu, nao apenas a
crenga religiosa. Na Unido Soviética, além dos esforcos de eliminar a crenca
religiosa, havia também uma campanha de controle ideologico de cunho politico, ou
seja, era absolutamente vedado contestar o entdo sistema vigente, o socialismo, sob
pena de se caracterizar um traidor e, com isso, sofrer terriveis sangdes, como a
condenagdo a morte. A fogueira de livros na Alemanha nazista ¢ outro exemplo. E
por fim, destacando que esse rol ndo ¢ taxativo, podemos lembrar da caga as
“bruxas”, durante a inquisi¢ao.

No entanto, todas essas tentativas nao prosperaram. Segundo Hannah Arendt,
os regimes totalitarios de governo visam exatamente isso: controlar o pensamento
humano. Através de uma politica de doutrinagdo, no totalitarismo inexiste a critica, a
diferenca, porque todas as pessoas pensam igual, compartilham da mesma ideologia,
aquela mais conveniente para o regime. Quando isso acontece, surge o que a filésofa
chama de dominio total.”” Mas parte da historiografia entende que tal regime nunca

existiu na pratica.’® O nazismo, apesar de ter angariado amplo apoio, apenas se

66 .
Op. cit. p. 19.
%7 Segundo ela, “o dominio total, que procura sistematizar a infinita pluralidade e diferenciagdo dos seres humanos como

se toda a humanidade fosse apenas um individuo, s6 € possivel quando toda e qualquer pessoa seja reduzida a mesma
identidade de reagdes. O problema ¢ fabricar algo que ndo existe, isto €, um tipo de espécie humana que se assemelhe a
outras espécies animais,e cuja Unica “liberdade” consista em “preservar a espécie”’. O dominio totalitario procura alcangar
esse objetivo através da doutrinagdo ideologica das formagdes de elite e do terror absoluto nos campos...” (ARENDT,
Hannah. Origens do Totalitarismo. Tradugdo de Roberto Raposo. 5 reimpressdo. Editora Companhia das Letras. p. 488).

6% Sobre o periodo de terror vivido na URSS, o professor de historia da UFF, Jorge Ferreira, diz:”...6 freqgiiente na
literatura a adogdo do termo “totalitarismo” para definir o poder na Unido Soviética. Apesar de brutal, burocratico e
terrorista, 0 modelo soviético ndo foi “totalitario”. O romance 7984, de George Orwell, sugeriu a imagem de uma
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aproximou desse propoésito, uma vez que sofreu resisténcia de alguns cidaddos
alemaes, que conseguiram manter a sua individualidade, consubstanciada num
pensamento critico. Também os que foram perseguidos, ndo se reduziram
completamente & uma massa sem razao de ser, cuja existéncia ndo se justificava. A

propria Hannah Arendt admite:

Morta a pessoa moral, a unica coisa que ainda impede que os homens se transformem em
mortos-vivos ¢ a diferenca individual, a identidade tnica do individuo. Sob certa forma
estéril, essa individualidade pode ser conservada por um estoicismo persistente, ¢ sabemos
que muitos homens em regimes totalitarios se refugiaram, e ainda se refugiam diariamente,
nesse absoluto isolamento de uma personalidade sem direitos e sem consciéncia. Sem duvida,
essa parte da pessoa humana, precisamente por depender tdo essencialmente da natureza e das
forcas que ndo podem ser controladas pela vontade alheia, é a mais dificil de destruir (e,
quando destruida, ¢ a mais facil de restaurar).”

E certo, porém, que existem ideologias, ou mesmo crengas religiosas, que
resultam nocivas e que, por isso, merecem ser combatidas. No entanto, a melhor
maneira de se proceder em um combate ideoldgico € opondo argumentos contra
argumentos e ndo usando a forga. Alids, essa ¢ a razdo de ser da democracia, a qual
pautada na liberdade de opinido, promove o espago para o debate, campo em que se
buscara o convencimento da parte contraria, para que a mesma abandone sua crenga
anterior, abragando a nova tese apresentada. Mas o debate so6 alcancara esse
objetivo, se as partes estiverem dispostas a considerar os argumentos apresentados,

. : ~ ;70
caso contrario, teremos apenas uma discussdo entre pessoas refratarias.” Cabe

sociedade totalitaria, onde ninguém escapava do olho vigilante do poder, vitima, ainda, de lavagens cerebrais. “Isso ¢ sem
duvida o que Stalin teria querido alcangar”, diz Hobsbawm... “O sistema ndo exercia efetivo ‘controle da mente’, ¢ muito
menos conseguia ‘conversdo do pensamento’ (...)”", embora despolitizasse e aterrorizasse a sociedade...” E conclui citando
Martin Malia: “O controle total de uma sociedade por um Estado ¢ irrealizavel..”(FERREIRA, Jorge. O Socialismo
Soviético. In: REIS FILHO, Daniel, FERREIRA, Jorge ¢ ZENHA, Celeste. O século XX: o tempo das crises. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2000. p. 106, grifado do original).

5 Op. cit. p. 504.

7 Em certa passagem biblica, vemos que o apostolo Paulo tinha o costume de participar de debates de cunho religioso e
sua qualidade de convencimento apresentava boa margem de éxito. Vemos também que ¢é possivel estabelecer um debate
desta natureza, de modo argumentativo e ndo apenas emocional, in verbis: “Assim, segundo o costume de Paulo, ele
entrou, indo ter com eles, e por trés sabados raciocinou com eles a base das Escrituras, explicando e provando com
referéncias que era necessario que o Cristo sofresse e fosse levantado dentre os mortos...Em resultado, alguns deles
tornaram-se crentes e associaram-se com Paulo e Silas, e assim fizeram também uma grande multiddo dos gregos que
adoravam a Deus e ndo poucas mulheres de destaque.” (Atos 17:2-4, Op. cit.). Em outra ocasido, 0 mesmo apostolo foi
igualmente persuasivo, ao apresentar sua defesa perante o Rei romano Agripa, contra uma dentincia de sedigdo, langada
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ressaltar, que ndo estamos condenando a pluralidade de pensamentos ou crengas,
tdo-somente afirmando que defender o pluralismo, nao significa concordar com tudo
que nos ¢ apresentado. Neste particular, o campo da religiosidade ¢ emblematico,
1sso porque, regra geral, as pessoas coadunam do entendimento de que “religido nao
se discute”, uma vez que todas as religides ostentam coisas boas e ruins, sendo certo
que no final, todas levam o sujeito ao mesmo lugar: a Deus. Ocorre que, tal conduta,
além de promover a auséncia de senso critico, s6 beneficia aqueles que usam da boa-
fé dos fiéis para favorecimento proprio.

Conforme demonstrado, a crenca religiosa é a base em que se sustenta a fé.”"
Entdo, qual ¢ a crenca em que se baseia a fé das testemunhas de Jeovd, para
adotarem essa posi¢do controversa acerca da recusa as transfusdes de sangue? Esse
grupo religioso se reporta ao entendimento de diversos textos biblicos cominados,
além da licao dos tratos de Deus com a antiga nacao de Israel, consubstanciados em
costumes, chancelados pela historiografia.

O principio biblico que vem a baila ¢ o da santidade da vida e, por
consequéncia, do sangue, que simboliza a vida.”> O termo santo, significa algo que
foi separado ou apartado para determinada finalidade.” Nesse sentido, ndo apenas
pessoas podem ser santas, mas também coisas imateriais, animais e objetos.”*Pois
bem, o sangue teria sido, entdo, separado por Deus com o propdsito de fazer
expiacdo pelos pecados do homem. Desta forma, “no Israel antigo, um pecador

arrependido podia oferecer um animal em sacrificio no altar de Deus em vez de ser

pelos judeus. A reagdo do rei foi inusitada, dizendo: “em pouco tempo me persuadirias a tornar-me cristdo.” (Atos 26:28,
Op. cit.).

' A Biblia dz que “a fé segue a coisa ouvida. Por sua vez, a coisa ouvida vem por intermédio da palavra...”(Romanos
10:17, Op. cit.). Ou seja, a fé ndo é uma qualidade inata do ser humano, mas ela ¢ desenvolvida conforme a pessoa
adquire conhecimento.

72 Uma obra de referéncia ensina: “Depois que Caim matou seu irmo, Abel, Jeova Ihe disse: “O sangue de teu irmo esta
clamando a mim desde o solo.” (Génesis 4:10) Quando Deus falou do sangue de Abel, ele referia-se a vida de Abel. Caim
havia tirado a vida de seu irmao e tinha de ser punido. Era como se o sangue, ou a vida, de Abel clamasse a Jeova por
justica.” (O que a Biblia realmente ensina?. Sdo Paulo: Associagdo Torre de Vigia de Biblias e Tratados, 2005. p.
128/129).

7 Jeové ordenou aos israclitas: ...tendes de mostrar-vos santos para mim, porque eu, Jeova, sou santo; e estou passando
para separar-vos dos povos para vos tornardes meus.” (Levitico 20:26, Op. cit.).

™ O primeiro templo construido pelos israelitas para a adoragiio de Jeové foi um tabernéculo simples, mas considerado
santo, assim como os seus utensilios (Levitico 8: 10). Os animais ofertados a Deus como dadivas ou para a expiagdo de
pecados, também eram considerados santos ou sagrados. (Levitico 7:1).
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condenado por violar os mandamentos de Jeova.””” Qualquer outro uso do sangue

seria ilegitimo e sujeitaria o infrator a morte. A vedacao expressa presente na Biblia,

diz respeito ao uso do sangue na alimentagdo. Certa obra de referéncia diz:

Antes do Diluvio, as pessoas comiam apenas frutas, vegetais, cereais e nozes. Depois do
Diluvio, Jeova disse a Noé e seus filhos: “Todo animal movente que esta vivo pode servir-vos
de alimento. Como no caso da vegetagcdo verde, deveras vos dou tudo.” No entanto, Deus
imp0Os esta restricao: “Somente a carne com a sua alma (ou vida) — seu sangue — ndo deveis
comer.”(Génesis 1:29; 9: 3,4)."°

E mais:

...Na Lei de Jeova aos israelitas, ele ordenou:”’Quanto a qualquer homem...que cagando
apanhe um animal selvatico ou uma ave que se possa comer, neste caso tem de derramar seu
sangue e cobri-lo com po6...Eu disse aos filhos de Israel: “Nao deveis comer o sangue de
qualquer tipo de carne.”” (Levitico 17: 13,14) A ordem de Deus de ndo comer sangue animal,
originalmente dada a No¢ uns 800 anos antes, ainda vigorava. O conceito de Jeova era claro:
seus servos podiam comer carne animal, mas ndo o sangue...”’

Outra obra complementa:

Cerca de 2.400 anos depois que Jeova deu a Noé a ordem de ndo comer sangue, €
aproximadamente 1.500 anos depois de estabelecer o pacto da Lei, ele inspirou o corpo
governante da congregacao cristd do primeiro século a escrever: ‘“Pareceu bem ao espirito
santo ¢ a nés mesmos ndo vos acrescentar nenhum fardo adicional, exceto as seguintes coisas
necessarias: de persistirdes em abster-vos de coisas sacrificadas a idolos, e de sangue...” —
Atos 15:28, 29 (grifei)’

Ou seja, mesmo depois da revogacdo da lei Mosaica, liberando os cristdos da

dependéncia deste “tutor””’

, a vedacao ao uso do sangue para fins diversos daquele
pelo qual estava afeto se manteve, e, por consequéncia, os seguidores de Jesus
deveriam persistir em manter a sua abstinéncia. E com base nessa crenca que as
testemunhas de Jeova se conduzem. Além disso, para elas, apesar de prezarem a

vida, a obediéncia ao seu Deus ¢ prioridade, sendo certo que a perda do favor dele

" Mantenha-se no amor de Deus. Sio Paulo: Associago Torre de Vigia de Biblias e Tratados, 2008. p. 76.
7% O que a Biblia realmente ensina?. Sio Paulo:Associagio Torre de Vigia de Biblias e Tratados, 2005. p. 129.
77
Idem.
® Mantenha-se no amor de Deus. Op. cit. p. 77.
" A Biblia diz que a fung8o da Lei era servir como tutor, conduzindo a Cristo, mas apds a vinda dele, os cristdos ndo
estariam mais debaixo daquele tutor. (Galatas 3: 24,25. Op. cit.). A Edigdo Pastoral-Catequética substitui o termo por
“pedagogo”.
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representaria em prejuizo maior que a perda da propria vida. Isso ocorre porque elas
acreditam que num futuro préximo, o Criador ira restabelecer as mesmas condigdes
paradisiacas que existiam no Jardim do Eden e, entdo, a humanidade que for achada
merecedora, desfrutard da tdo aguardada vida eterna. Por isso, ¢ aceitavel a idéia de
perder a vida nesse sistema iniquo ja condenado, visando a “verdadeira vida no novo
mundo”, porque acaso morram no favor de Jeova, terdo a esperanga de serem
ressuscitadas no futuro paraiso terrestre, mas se perderem a vida na reprovagao dele,
ndo terdo mais nenhuma expectativa de vida.*

Por fim, pode-se questionar: visto que as Escrituras ndo condenam
expressamente o uso do sangue em transfusdes, seria razoavel crer que tal pratica ¢

encarada de forma desfavoravel por Deus? Outra obra de referéncia pondera:

Num hospital quando um paciente ndo consegue alimentar-se pela boca, ele ¢ alimentado
endovenosamente. Ora, sera que alguém que jamais poria sangue em sua boca, mas que
aceitasse sangue por meio de transfusdo, estaria realmente obedecendo a ordem de “persistir
em abster-se de sangue”?(Atos 15:29) A titulo de comparagdo, considere o caso de um
homem a quem o médico dissesse que precisa abster-se de alcool. Estaria ele obedecendo a
ordemélse deixasse de beber alcool, mas fizesse que este lhe fosse injetado diretamente nas
veias?

Ante o exposto, semelhante ao trabalho hermenéutico desempenhado pelos
operadores do direito, para as testemunhas, o entendimento correto da Biblia
depende, muitas das vezes, de se buscar a intencdo do “legislador”. Nesse sentido,

sustentam que as Escrituras ndo contém um rol taxativo de regras proibitivas,

% De acordo com 2 Pedro 3:13 (Op. cit.): “...hd novos céus e uma nova terra que aguardamos segundo a sua promessa, e
nestes ha de morar a justiga.”; Salmos 36: 29 (Biblia Sagrada Edigdo Pastoral-Catequética, 151* Edi¢o. Sao Paulo: Ed.
Ave-Maria, 2002): “Os justos possuirdo a terra, e a habitardo eternamente.”; Jodo 5: 25,28,29 (Tradugdo do Novo Mundo.
Op. cit.): “Digo-vos em toda verdade: vem a hora, ¢ agora ¢, em que os mortos ouvirdo a voz do Filho de Deus, e os que
tiverem dado ouvidos viverdo...N@o vos maravilheis disso, porque vem a hora em todos os que estdo nos timulos
memoriais ouvirdo a sua voz e sairdo...”; Ainda sobre a ressurrei¢do, importante destacarmos que tal crenca ja se
encontrava presente desde o judaismo, quando pensava-se possivel voltar a viver aqui mesmo na terra, num tempo futuro,
conforme mostra Daniel 12: 13 (Op. cit.): “E quanto a ti mesmo (Daniel), vai para o fim; e descansaras, porém, no fim dos
dias erguerte-as para receber a tua sorte.”” A esperanga numa ressurreicdo futura na terra, também, foi compartilhada pelos
cristdos do primeiro século, como atesta a ocasido em que Lazaro morreu e indagada por Jesus, a irma dele, Marta, disse:
“Sei que ele (Lazaro) se levantara na ressurreigdo, no ultimo dia.” (Jodo 11: 24, Op. cit). Segundo George Foot Moore:
“Escritos...do segundo ou primeiro século antes de nossa era confirmam a crenga de que, no esperado ponto decisivo na
historia do mundo, os mortos de geragdes anteriores seriam trazidos de volta a vida na Terra.” (Vida Eterna na Terra —
Uma esperanga Cristd? Revista A Sentinela. S3o Paulo. Vol 130, n° 16, p. 7-8, ago. 2009).

81 Raciocinios a base das Escrituras. Sdo Paulo: Sociedade Torre de Vigia de Biblias e Tratados, 1985,1989. p. 345.
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demandando, em vérias situacdes cotidianas, discernimento para se perceber qual ¢ a
vontade de Deus naquele caso concreto. Conforme diz Efésios 5: 17 (Tradugdo do
Novo Mundo...op. cit.): “...deixai de ficar desarrazoados, mas prossegui percebendo

qual ¢ a vontade de Jeova.”**(

grifei)

Essa sintese expositiva das crengas das testemunhas de Jeovad tem alguma
relevancia juridica? A principio ndo, mas um Juiz no plantdo judiciario do Tribunal
de Justiga do Rio de Janeiro, decidiu, em sede liminar, negar o pedido do hospital
para administrar a transfusdo forcada em paciente testemunha. Em sua

fundamentagao, o magistrado fez alusdo a crenga supra citada, como um dos fatores

que influenciaram sua decisdo, conforme verificamos, in verbis:

Na perspectiva do paciente, a vida ndo se encerra com a morte, muito ao contrario, esta seria
apenas o inicio da vida no paraiso. Esta ¢ a sua concepcao constitucionalmente validade (sic)
a luz de seu direito a liberdade de culto. Obrigar o tratamento em tal caso, contra a sua
expressa manifestacdo de vontade livre e consciente, seria condena-lo a uma sobrevida que
além de nao saudavel, seria sem esperanga na sua vida espiritual no paraiso.

E ndo € so:

O muito que o paciente viveu até agora (81 anos) nao ¢ nada perto do que ele acredita ser a
vida eterna no paraiso. Menos ainda ¢ o que lhe resta a viver caso o procedimento médico
fosse bem sucedido, seja em relagdo ao que ja viveu, seja em relagdo ao que pensa existir no
paraiso.

E por fim, conclui Sua Exceléncia:

Nao obstante, esta pequena fragdo de vida que se quer garantir sera imensa e imensuravel no
que tange ao seu sofrimento, ndo por suas lesdes fisicas, mas pela agressdo a sua liberdade
espiritual que advird da perda do paraiso, da perda da purificagdo que pensa ter mantido ao
longo dos anos de vida.*

Por todo o exposto, concluimos que a crenga das testemunhas de Jeova ¢
razoavel, dentro da esfera espiritual e teologica, ndo representando nenhuma afronta
aos valores constitucionais dos bons costumes ¢ da ordem publica, merecendo, com

1sso, protecao do ordenamento.

%2 A Edicio Pastoral-Catequética versa essa passagem assim: “Nio sejais imprudentes, mas procurai compreender qual
seja a vontade de Deus.”
% Decisio proferida pelo Juiz André Nicolitt, nos autos do processo n° 2009.205.025742-5, em 13/07/09.
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E para finalizarmos a consideracdo dos direitos fundamentais envolvidos
nessa questdo, trataremos do direito a liberdade de consciéncia, a qual guarda

relacdo com a liberdade de crenca, contudo, nao se confunde com essa.

2.3 — Direito a Liberdade de Consciéncia

Conforme ja explanado, a liberdade de consciéncia guarda relagdo com a
liberdade de crenga, contudo, ndo se confunde com essa. Ambas sdo espécies do
género pensamento. A consciéncia engloba pensamentos ou convicgdes em sentido
amplo, enquanto a crencga engloba apenas os de carater religioso. Manoel Gongalves
Ferreira Filho diferencia ainda crenga de consciéncia dizendo que, a primeira refere-
se a convic¢ao ideoldgica ou a verdade pela qual o sujeito acredita, guardando
relacdo com o foro intimo. A segunda, por sua vez, refere-se a conduta decorrente da
crenga, seja em uma religido, seja no ateismo.*® Ou seja, ¢ a pratica daqueles valores

na vida, verbis:

Nitidamente ai se espelha a idé¢ia de que liberdade de consciéncia € viver de acordo com a
consciéncia, pautar a propria conduta pelas convicgdes religiosas. E em todos os momentos
da vida.*

A liberdade em referéncia restou consagrada, juntamente com a crenga, como
direito fundamental, e igualmente protegido, tendo sua inviolabilidade garantida no
mesmo dispositivo constitucional (art. 5°, VI, CF/88). Mas a Constitui¢ao vai além,
prevendo no inciso VIII, que ninguém ficard privado de direitos por motivo de
escusa de consciéncia, exceto nos casos de obrigacdo legal a todos imposta ou

recusa em cumprir prestacao alternativa, prevista em lei. Desta forma, ¢ permitido

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit. p. 18; Walber de Moura Agra assim define: “liberdade de consciéncia
significa um raciocinar acerca de um pensamento; acontece quando existe uma reflexdo mental acerca de um objeto.”
(Op. cit. p. 130).

% Idem. p. 19.
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ao cidaddo, por exemplo, recusar-se em prestar o servigo militar por motivo de

consciéncia. Segundo licdo de Alexandre de Moraes:

O art. 143 da Lei Magna prevé que o servigo militar € obrigatério nos termos da lei (Lei n°
4.375, de 17-8-1964, regulamentada pelo Decreto n® 57.654, de 20-1-1966), competindo as
For¢as Armadas, na forma da lei, atribuir servi¢os alternativos aos que, em tempo de paz,
apos alistados, alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de
crenga religiosa ¢ de convicgdo filosofica ou politica, para se eximirem de atividades de
carater essencialmente militar.®

Importa ressaltar que a Magna Carta também prevé no seu art. 5°, Il que
ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei. No entanto, conforme dispde Celso Ribeiro Basto, “a expressa ressalva
constitucional, no sentido de que nem mesmo a obrigacdo legal poderd anular a
liberdade de crenca®’, que prevalecera, sem qualquer punicdo,(...), bem demonstra o
alcance desta liberdade na sistematica constitucional.”®®

No caso posto em discussdo, nao estamos sequer diante de uma obrigagao
legal a todos imposta, sendo certo que nao had nenhuma legislacdo que preveja o
dever de se submeter a determinado tratamento de saude, como a transfusdo
sanguinea. Portanto, incabivel a criacdo de um dever por parte do Estado, do
hospital ou do médico, ndo previsto em lei. Tal conduta arbitraria merece censura, a

nosso ver, através de impetracdo de mandado de seguranga. Celso Ribeiro Bastos

assim defende:

Quando o Estado determina a realizagdo de transfusdo de sangue — ocorréncia fenoménica
que ndo pode ser revertida — fica claro que violenta a vida privada e a intimidade das pessoas
no plano da liberdade individual. Mascara-se, contudo, a intervencdo indevida, com o manto
da atividade terapéutica benéfica ao cidaddo atingido pela decisdo. Paradoxalmente, ha
também o recurso argumentativo aos “motivos humanitarios” da pratica, quando na realidade
mutila-se a liberdade individual da cada ser, sob miltiplos aspectos.®

E nao ¢ so, mas conclui o ilustre constitucionalista:

8 Op. cit. p. 76.
87 Bem como a liberdade de consciéncia.
8 Op. cit. p. 16.
¥ Op. cit. p. 19.
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Assim, se nem mesmo a lei é conferida a possibilidade de imiscuir-se neste tema,
proscrevendo determinada op¢do individual sobre tratamentos médicos, o que se dird da
decis@o individual do profissional da medicina? Resta absolutamente claro que este ndo
podera sobrepor-se a indicagio expressa do cidaddo.”

Ante o exposto, patente a violagdo de direitos liquidos e certos, ensejadora do
remédio proposto, em caso de tentativa de transfusdo for¢ada em paciente
testemunha de Jeova.

Com isso, finalizamos nossa exposi¢ao acerca dos direitos fundamentais
atinentes a matéria in comento. Desta forma, as perguntas que surgem sdo: €
possivel concilid-los? Ou estamos diante de um caso de colisdo entre direitos
constitucionalmente protegidos, de mesma hierarquia, cuja solucdo dependera dos
meios utilizados pelo julgador no caso concreto? Tentaremos responder esses

intrigantes questionamentos no capitulo seguinte.

3 — Colisao de Direitos

A antiga ordem juridica pautada no positivismo, entendia que o Direito estava
atrelado unicamente ao legalismo asséptico e cientifico. Essa era a premissa da
Teoria Pura de Kelsen, ou seja, o Direito para ser reconhecido como ciéncia deveria
estar afastado de todo vestigio de juizos de valor, metafisica, jusnaturalismo. O
sistema era fechado a essas influéncias e qualquer eventual conflito entre regras,
unica fonte primaria, seria resolvido internamente.

A partir do século XX, o sistema positivista se tornou obsoleto, incapaz de
responder satisfatoriamente as infinidades de situagdes surgidas pelas
transformagdes sociais, que resultavam em novas demandas batendo as portas do
judiciario pendentes de solugdo. Ficou nitida a necessidade em dar um passo a mais,
porém, com cautela. Também ndo seria sensato voltar ao extradogmatismo, sendo

certo que a segurancga da ciéncia ndo € nada descartavel. A saida foi conciliar os dois

% Idem. p. 23.
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sistemas, o ordenamento deixaria de conceber como Unica fonte normativa primaria

as regras, para recepcionar também os principios. Luiz Roberto Barroso leciona:

O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valores, uma reaproximacao
entre ética e Direito. Para poderem beneficiar-se do amplo instrumental do Direito, migrando
da filosofia para o mundo juridico, esses valores compartilhados por toda a comunidade, em
dado momento e lugar, materializam-se em principios, que passam a estar abrigados na
Constitui¢do, explicita ou implicitamente.”'

E conclui o ilustre professor:

A novidade das ultimas décadas ndo esta, propriamente, na existéncia de principios € no seu
eventual reconhecimento pela ordem juridica. Os principios, vindos dos textos religiosos,
filosoficos ou jusnaturalistas, de longa data permeiam a realidade e o imaginario do Direito,
de forma direta ou indireta...O que ha de singular na dogmatica juridica da quadra historica
atual é o reconhecimento de sua normatividade® (grifado do original)

Na nova ordem juridica, denominada pds-positivismo, a Constituicdo ndo ¢
mais um sistema hermético, fechado, mas “passa a ser encarada como um sistema
aberto de principios e regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos, no qual
as idéias de justica e de realizacdo dos direitos fundamentais desempenham um

papel central.””?

Isso ndo significou o término dos conflitos entre comandos normativos. Ao
contrario, representou uma mudanga na forma pela qual se pensaria a solu¢do para
os mesmos. Sob o primado positivista, a natureza dos conflitos de normas se dava
entre regras, uma vez que por serem fonte primaria, sempre prevaleciam sobre as

demais. A aplicacdo das regras ndo insurge maiores dificuldades, conforme Barroso:

Regras sdo proposigdes normativas aplicaveis sob a forma de tudo ou nada (all or nothing). Se
os fatos nela previstos ocorrerem, a regra deve incidir, de modo direto e automatico,
produzindo seus efeitos. Por exemplo: a clausula constitucional que estabelece a
aposentadoria compulsoéria por idade ¢ uma regra. Quando o servidor completa setenta anos,
deve passar a inatividade, sem que a aplicagdo do preceito comporte maior especulagdo. O
mesmo se passa com a norma constitucional que prevé que a criagdo de uma autarquia

depende de lei especifica. O comando é objetivo ¢ ndo da margem a elaboragdes mais
sofisticadas acerca de sua incidéncia. Uma regra somente deixara de incidir sobre a hipdtese

! Op. cit. p. 328.
%2 Idem.
% Tbid. p. 330.
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de fato que contempla se for invalida, se houver outra mais especifica ou se nao estiver em
vigor. Sua aplicagio se da, predominantemente, mediante subsuncdo.”* (grifado do original)

Desta forma, a regra visa prever situagdes genéricas e abstratas e na
incidéncia do fato tipico, aplica-se conforme o disposto. Esse modelo ‘“quase
perfeito” ¢ posto a prova quando mais de uma regra disciplina o mesmo fato,
propondo solugdes distintas ao caso. O Direito, entdo, se armou de meios para

corrigir eventuais desarmonias no sistema, continua Barroso:

O Direito, como se sabe, € um sistema de normas harmonicamente articuladas. Uma situagao
ndo pode ser regida simultaneamente por duas disposi¢des legais que se contraponham. Para
solucionar essas hipoteses de conflito de leis, o ordenamento juridico se serve de trés critérios
tradicionais: o da hierarquia — pelo qual a lei superior prevalece sobre a inferior - ,0
cronologico — onde a lei posterior prevalece sobre a anterior — e a da especializacdo — em que
a lei especifica prevalece sobre a lei geral...”

Mas agora estamos diante de um sistema mais complexo, em que o
ordenamento ¢ composto por regras e principios, ambos possuindo o mesmo status
de fonte primaria do direito. Portanto, ¢ possivel a ocorréncia de conflito entre os
mesmos, ndo sendo aplicavel a utilizagdo do método supra citado para se buscar a

harmonia do sistema. Assim também sustenta Barroso:

Esses critérios, todavia, ndo sdo adequados ou plenamente satisfatorios quando a colisdo se da
entre normas constitucionais, especialmente entre os principios constitucionais, categoria na
qual devem ser situados os conflitos entre direitos fundamentais. Relembre-se: enquanto as
regras sdo aplicadas na plenitude da sua forca normativa — ou, entdo, sdo violadas -, os
principios sdo ponderados.”

Ou seja, hoje ¢ possivel observarmos conflitos entre regras, ou entre regras e
principios e, por fim, entre principios. E ¢ exatamente diante da tGltima hipotese em
que se situa esse tema, uma vez que os direitos fundamentais sdo decorrentes dos

principios.

 Op. cit. p. 330.
% Tbidem. p. 331.
% Tdem.
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3.1 — Direito a Vida X Liberdade de Crencga e de Consciéncia

A questdo envolvendo a recusa por parte das testemunhas de Jeova as
transfusdes de sangue remete, a prima face, a um caso tipico de conflito entre
direitos fundamentais: de um lado o direito a vida e do outro a liberdade religiosa.
Contudo, através de uma andlise mais cuidadosa, verificamos que a referida tese nao
deve prosperar, sendo vejamos.

Ambos os direitos foram algados ao plano constitucional no art. 5° caput que
dispde sobre a inviolabilidade do direito a vida e a liberdade em sentido amplo. O
inciso VI do mesmo dispositivo reserva a mesma protecao, especificamente, a
liberdade religiosa, consubstanciada na consciéncia, na crenga ¢ no culto. Desta
forma, ndo ha, em tese, hierarquia entre os institutos. Todos eles sdo inviolaveis e,
como direitos da personalidade, indisponiveis. Isso significa dizer que ¢ vedado a
terceiros, sob as penalidades legais, violar direito alheio nesse campo, assim como
também ao proprio titular do direito dispor dos mesmos, cabendo ao Estado a sua
tutela ainda que contraria a vontade do titular. Por isso, ndo hd que se falar em
liberdade de matar, sendo certo que o homicidio ou a mera tentativa, ja sujeitara o
infrator & correspondente responsabiliza¢do. Igualmente, o Estado brasileiro ndo
permite a pratica do suicidio, aborto ou eutandsia.

Em todos os exemplos acima citados, podemos verificar a ocorréncia de
conflitos entre a vida e a liberdade de dispor da propria vida ou em violar a vida de
terceiros. E muitos associam, por analogia, a conduta das testemunhas de Jeova a
pratica de um suicidio. Ocorre que, no suicidio a pessoa deseja a morte a continuar
vivo. Esse ndo ¢ o caso das testemunhas, que ao contrario, buscam orientagdo e
tratamento médico quando acometidas por alguma fatalidade, sendo certo que elas
nao créem e nao praticam curas pela fé. Comparar as duas condutas geraria uma
grave distorcdo, uma vez que apesar da pratica do suicidio ser vedada, ndo ha
qualquer san¢do a quem o tenta, mas a testemunha de Jeovd que procurasse

tratamento médico e se visse obrigada a aceitar uma transfusdo de sangue forcgada,
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existiria verdadeira pena privativa da liberdade religiosa. Ou seja, a conduta daquele
que procurasse um tratamento restaria mais gravosa do que a daquele que
deliberadamente se omitiu, ou mesmo agiu em prol do resultado morte. Nesse passo,

pondera Celso Ribeiro Bastos:

...criar-se-ia situacdo extremamente estapafurdia, beneficiando aquele que ndo procurasse
auxilio médico, em detrimento daquele que, procurando-o, acabasse por perder sua liberdade
pessoal. Em outras palavras, para que a transfusdo de sangue pudesse ser obrigatdria, a
depender apenas da orientagdo médica apropriada, seria impositivo que também a procura
pela orientagdo médica fosse obrigatdria. Ora, o individuo, sabendo que sua doenga ou
enfermidade ird necessitar de transfusdo de sangue, pode deixar de procurar os médicos
justamente pela inclinacdo religiosa que lhe proibe a transfusdo. Neste caso, ele ndo se vé
constrangido por qualquer punigao juridica pessoal em fungdo desta sua recusa.”’

E nao € so:

Assim, a posi¢do daqueles que sustentam a possibilidade de transfusdo de sangue mesmo
contra a vontade do paciente estdo, indiretamente, incitando as pessoas a deixarem de
procurar auxilio médico, do que pode resultar um problema de saude publica extremamente
grave.”

Ante o exposto, incabivel a comparacdo acima proposta, bem como a
comparagdo da conduta das testemunhas com a eutandsia, pelos mesmos motivos
apresentados, qual seja, nao se trata de um desejo deliberado em dispor da
propria vida. O resultado morte ¢ possivel, mas ndo ¢ visado. Manoel Gongalves

Ferreira Filho expde que:

Num conflito, por exemplo, entre o direito a vida e o direito a liberdade religiosa o titular de
ambos ¢ que ha de escolher o que ha de prevalecer. E este registro ndo teoriza sendo o que na
histoéria € freqiliente: para manter a liberdade o individuo corre o risco inexoravel de morrer.
Nao renegue isto quem ndo estiver disposto a, para ser coerente, lutar para que se retirem das
ruas as estatuas de incontaveis herois, dos altares da Igreja Catolica numerosos santos. Nem
se alegue que este argumento levaria a admissao do suicidio. Nao, porque ndo ha o direito a
morte, en%tg)ora haja o de preferir, por paradoxal que seja para alguns, a morte a perda da
liberdade.

Neste sentido, mesmo que admitissemos que haja um conflito de direitos,

também nao se trataria de uma opg¢ao pela morte, mas pela liberdade, ainda que no

T0p. cit. p. 23.
% Ibid. p. 24.

% Op. cit. p. 21.
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bojo desta escolha possa sobrevir o fim da vida. Contudo, nas palavras do aludido
mestre, tal conduta nao pode ser tida como fanatica, irracional ou mesmo proibida,
uma vez que historicamente, a luta pela liberdade, por inimeras vezes representou a
perda de vidas de pessoas hoje saudadas como hero6is e ndo como fundamentalistas
perigosos. Assim como varios santos cultuados pela Igreja Catdlica também
morreram pela mesma causa: para defenderem a sua fé e a sua crenga. E, por fim,
nas guerras seculares, os jovens sdo até mesmo incentivados a se alistarem no
servigco militar, pondo sua vida em risco a fim de defenderem uma ideologia politica,
em nome do nacionalismo ou patriotismo. Ou seja, a op¢do esclarecida pela
liberdade, em nome de valores ou ideologias consideradas nobres, mesmo quando ha
risco de vida, regra geral, sempre foi vista com bons olhos pelas sociedades ao longo
do tempo. Entdo, porque no caso das testemunhas de Jeova seria diferente?

Ante o exposto, criar constrangimentos ao livre exercicio de um direito
legitimo por parte dos membros dessa religido seria 0 mesmo que discriminé-los,
unicamente por pertencerem a uma religido considerada “menor”, o que resultaria
em afronta também ao principio constitucional da isonomia.

H4 mais. Para restar claro que ndo existe colisdo entre direitos no referido
caso, importa esclarecer que s6 podemos falar em colisdo quando nao se faz possivel
a harmonia dos interesses em jogo. Como o que estd em discussdo sdo direitos
fundamentais, ¢ imperativo que o Estado busque salvaguardéd-los na sua inteireza,
para que saiam incélume e igualmente contemplados. Apenas quando essa
harmoniza¢do ndo seja viavel, entdo estaremos diante de uma colisdo entre direitos.
No caso em tela, podemos atestar que nos tltimos anos, a medicina evoluiu de forma
impressionante, o que resultou num bom numero de tratamentos alternativos, que
substituem a antiga pratica das transfusdes, com maior seguranca e eficécia.
Portanto, quando uma testemunha de Jeova recusa a administragao de transfusao, ela
esta tdo-somente recusando um tipo de tratamento, mas aceitam prontamente a
aplicacdo de um método alternativo, que tenha respaldo cientifico e que nao avilte

sua consciéncia e crenga, nesse sentido certo parecer diz:
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...Ademais, as Testemunha de Jeovd — vale frisar — ndo sdo contra tratamento médico. Ao
contrario, utilizam-se das varias especialidades médicas para assisti-las nos seus problemas de
saude. Aceitam praticamente todos os tratamentos disponiveis, com excegdo da transfusdo de
sangue e produtos dele derivados, especialmente dos principais elementos que o compdem.
Nio se trata, assim, de recusa de tratamento médico, mas sim de escolha esclarecida.'™
(grifado do original)

Sendo assim, apenas poderiamos falar numa eventual colisdo de direitos,

acaso houvesse de fato uma vontade deliberada em dispor da propria vida, o que nao

¢ o caso das testemunhas. A obra supra citada continua:

O fato das Testemunhas de Jeova buscarem ativamente tratamento médico coadunado com
sua escolha informada e consciente mostra estarem interessadas na satde e na vida. Ademais,
as testemunhas de Jeova organizaram uma rede internacional de comissdes de ligagdo com
médicos e hospitais para ajudar os seus membros a conseguir tratamento médico isento de
sangue. No Brasil, os pacientes Testemunhas de Jeova podem recorrer a 76 de tais comissoes
¢ aos mais de 500 profissionais que nelas servem, que estdo preparados para indicar aos
pacientes — caso estes assim desejem e solicitem — uma lista contendo atualmente mais de
2.500 médicos, que expressaram sua disposicao de tratar as Testemunhas de Jeové sem o uso
do sangue, e que ja estdo fazendo isso.'"’

Nao obstante, na remota hipotese, de ainda se admitir haver um conflito entre

direitos no caso in comento, 0 que se considera apenas por argumentar, a pergunta

que se faz é: o que podera ajudar o julgador, para que se possa compor a lide de

forma satisfatoria? Consideraremos no proximo capitulo, a técnica desenvolvida

pelo Direito, nessa nova conjuntura constitucional, pos-positivista, visando auxiliar

0 juiz na sua fung¢do jurisdicional.

4 — Hermenéutica Constitucional

A questao da interpretagdo do direito ja povoa a atencdo dos juristas de longa

data. Sob o primado positivista, tinha-se o entendimento que a lei previa de forma

satisfatoria todas as ocorréncias da vida social, bastava-se saber interpretar a lei.

1 BRUMLEY, Philip; DEL CALRO, José¢ Cléaudio; DE ANDRADE, Miguel Grimaldi Cabral. Parecer: Por que
respeitar a escolha de tratamento médico sem sangue. Sdo Paulo: Sociedade Torre de Vigia de Biblias ¢ Tratados, 1999.

p.12.

" Ibid. p. 18.
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Desta forma, surge durante o século XIX, a Escola de Exegese, visando criar
r ;e Ayt 102 . r .

métodos capazes para um exercicio hermenéutico eficaz. ~ Tais métodos ficaram
consagrados como técnicas tradicionais de interpretacdo juridica, os quais
passaremos a considerar.

A primeira técnica desenvolvida para se obter o melhor sentido da norma foi
o método literal ou gramatical. Esse consistia em “indagar do exato sentido de um

, - : s 5103

vocabulo ou do valor das proposi¢des do ponto de vista sintatico.” = O nobre

professor Miguel Reale assim leciona:

A lei é uma realidade morfoldgica e sintatica que deve ser, por conseguinte, estudada do
ponto de vista gramatical. E da gramatica — tomada esta palavra no seu sentido mais amplo —
o primeiro caminho que o intérprete deve percorrer para dar-nos o sentido rigoroso de uma
norma legal. Toda lei tem um significado e um alcance que ndo sdo dados pelo arbitrio
imaginoso do intérprete, mas sdo, ao contrario, revelados pelo exame imparcial do texto.'™

Nesse sentido, o intérprete da norma estava totalmente adstrito ao texto,
aplicando os comandos legais de forma literal.'"” Contudo, o referido método
aplicava-se em conjunto com outro, denominado /dgico-sistemdtico, apesar de
alguns sustentarem que a técnica sistematica apenas se fazia necessaria apds a
exegese gramatical e logica, o que, com o tempo, ndo prosperou, “se verificando a
impossibilidade de separar essas duas ordens de pesquisas.”’'’® Mais uma vez, nos

socorremos ao ensinamento de Miguel Reale que diz:

Ap0s essa perquiricao filologica, impde-se um trabalho 16gico, pois nenhum dispositivo esta
separado dos demais. Cada artigo de lei situa-se num capitulo ou num titulo e seu valor
depende de sua colocagio sistematica. E preciso, pois, interpretar as leis segundo seus valores
lingiiisticos, mas sempre situando-as no conjunto do sistema. Esse trabalho de compreensao
de um preceito, em sua correlacdo com todos os que com ele se articulam logicamente,
denomina-se interpretagio légico-sistematica.’”’

"2 REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. 27* Edigdo. 3 Tiragem. So Paulo: Saraiva, 2003. p. 278.

1% Tbidem. p. 279.

1% Idem.

1% Paulo Bonavides escreve que “a interpretagdo gramatical, segundo von Jhering, assenta no principio que reconhece por
legislado e pretendido tdo-somente o que se disse no texto da lei, de modo direto e expresso. O que ndo consta das
palavras, segundo aquele jurista, ¢ como se ndo existisse: deixa de ser objeto de consideragdo. De sorte que o intérprete se
prende apenas a manifestagdo externa, ao que de modo imediato se apresenta no teor da lei.” (BONAVIDES, Paulo.

Curso de direito constitucional. 14* edigao. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 440/441).
106
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Conclui o mestre:

E somente gragas & interpretagdo 1ogica e gramatical que, segundo,(sic) a Escola Exegese, o
jurista cumpria o seu dever primordial de aplicador da lei, de conformidade com a intengdo
original do legislador. Este é o lema da Escola.'” (grifado do original)

Dessas técnicas de hermenéutica tradicionais, criadas no bojo do primado
positivista, verificamos que a preocupagdo era de saber como interpretar melhor a
letra da lei, com todo o cuidado de ndo substituir a intencdo do legislador,
respeitando o principio constitucional da divisio dos poderes.'” Ou seja, ao
intérprete era vedado criar direito, ou inovar em matéria alheia a norma legal.

A partir das mudancas ocorridas durante o século XIX, os métodos
tradicionais da Escola de Exegese se mostraram insuficientes para responder de

forma satisfatoria aos anseios sociais. Conforme Miguel Reale:

Verificou-se, entdo, compreensivel desajuste entre a lei, codificada no inicio do século XIX, e
a vida com novas facetas e novas tendéncias. As pretensdes de “plenitude legal” da Escola de
Exegese pareceram pretensiosas. A todo instante apareciam problemas de que os legisladores
do Cdédigo Civil ndo haviam cogitado. Por mais que os intérpretes forcejassem em extrair dos
textos uma solugdo para a vida, a vida sempre deixava um resto. Foi preciso, entdo, excogitar
outras formas de adequacdo da lei & existéncia concreta.'"

Ato continuo, surge a Escola Historica de Savigny, a qual propde uma nova
técnica de interpretacdo, denominada historica. Segundo o referido método, “feita a
lei, ela ndo fica, com efeito, adstrita as suas fontes originarias, mas deve acompanhar
as vicissitudes sociais. E indispensavel estudar as fontes inspiradoras da emanagio
da lei para ver quais as intengdes do legislador, mas também a fim de ajusta-la as

9111

situagdes supervenientes.”  Paulo Bonavides acrescenta que:

1% Ibidem. p. 280.

1% Tdem. A juiza e professora Jane Reis sustenta que “a maior ou menor clareza do texto normativo importard em maior
ou menor grau de liberdade ao intérprete, ou seja, quanto mais ambiguo o texto maior o poder de interpretacio
juridica...E, pois, essa precisdo e vaguidade dos textos juridicos que distribui de forma variavel os poderes do legislador e
do juiz.” E conclui a douta magistrada: “De fato, o grau de densidade semantica do texto é um critério fundamental na
distribui¢do de tarefas entre o juiz e o legislador.”(PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e
Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 40).

"% Ibidem. p. 281.

" Ibidem. p. 282.
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...0 método (historico) traca toda a historia da propositura legislativa, desce no tempo a
investigar a ambiéncia em que se originou a lei, procura enfim encontrar o legislador
historico, como diz Burkhardt, a saber, as pessoas que realmente participaram na elaboragdo
da lei, trazendo a luz os intervenientes fatores politicos, economicos e sociais, configurativos
da occasio legis.'"

No método historico, também denominado evolutivo ou progressivo, assim
como nos anteriores, ao intérprete era vedada “interpreta¢do criadora, a margem da

lei ou a despeito dela.”'"?

Razao pela qual, levantaram-se criticas no sentido de ndo
se admitir tal técnica como propriamente interpretativa, uma vez que a vontade do
juiz substituiria a vontade do legislador ou da lei.'"*

Chegamos, por fim, a era pos-positivista e com ela o advento de uma nova
técnica hermenéutica, denominada método cientifico-espiritual. Agora o intérprete
adquiria uma autonomia maior no entendimento e na aplicacdo da norma juridica,

ele poderia ir um pouco mais além do que o expressamente contido no texto. Paulo

Bonavides destaca que:

A modernidade do novo método interpretativo — também conhecido pela designacdo de
método cientifico-espiritual — comega portanto com essa visdo de conjunto, essa premissa
fundamental de que a Constituicdo hd de ser interpretada sempre como um todo, com
percepgdo global ou captagio de sentido.'”

E mais:

Gragas pois a esse novo meio de interpretagdo, chega-se a amoldar a Constitui¢do as
realidades sociais mais vivas. Ja ndo se menosprezam, em conseqiiéncia, os chamados fatores
extraconstitucionais, que a interpretacdo formalista costumava ignorar por metafisicos, mas
que tém importante lugar na operagdo integrativa da Constituigdo. Disso decorre portanto
uma plasticidade maior dos textos constitucionais, bem como uma consideracdo mais larga e
expressiva daquilo que se tem chamado “o espirito da Constitui¢ao”, que o intérprete deve
buscar tanto quanto Montesquieu perscrutava o espirito das leis.''®

Buscar “o espirito da Constituigdo” nada mais ¢ que perquirir qual sdo os

valores relevantes que a norma juridica em andlise visa proteger, ja que segundo

"2 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit. p. 446.
!> REALE, Miguel. Op. cit. p.284.

''* BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 447.
"3 Ibidem. p. 478.

" Ibidem. p. 480.
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Miguel Reale, o “fim da lei é sempre um valor”.""” Desta forma, de acordo com o

aludido mestre, na compreensao atual do problema hermenéutico, diz:

Nao se pode absolutamente ser contestado o carater criador da Hermenéutica Juridica nesse
arduo trabalho de cotejo de enunciados 16gicos e axioldgicos para atingir a real significacdo
da lei, tanto mais que esse cotejo ndo se opera no vazio, mas so ¢ possivel mediante continuas
aferigdes no plano dos fatos, em fungio dos quais as valoragdes se enunciam.'® (grifado do
original)

Resta claro que o antigo empecilho que engessava o intérprete, segundo o
qual a este era vedado inovar em matéria ndo contemplada expressamente pela lei,
cai por terra na nova sistematica juridica. Em prol da finalidade social da lei, ¢
possivel, a partir desse momento, que o hermeneuta crie direito a fim de responder

satisfatoriamente as demandas do caso concreto. Segundo Miguel Reale:

Como se vé, o primeiro cuidado do hermeneuta contemporaneo consiste em saber qual a
finalidade social da lei, no seu todo, pois ¢ o fim que possibilita penetrar na estrutura de suas
significagdes particulares. O que se quer atingir ¢ uma correlagdo coerente entre o “o todo da
lei” e as “partes” representadas pos seus artigos e preceitos, a luz dos objetivos visados.'”
(grifado do original)

De fato, em harmonia com o que fora esbocado, Paulo Bonavides destaca a
diferenca que separa os métodos hermenéuticos tradicionais dos métodos modernos

da seguinte forma:

O trago capital de separacdo entre esse método (cientifico-espiritual) e a técnica interpretativa
dos positivistas do século XIX consiste no primeiro se tornar profundamente critico com
respeito ao contetido da Constituicao, apreciada globalmente, em seus aspectos teleologicos e
materiais, que servem de critério para o trabalho juridico de interpretacdo, ao passo que o
segundo — o dos antigos positivistas — fica invariavelmente acorrentado a uma analise
interpretativa de feigdo meramente formale que, segundo Smend, “decompde o Direito
Constitucional num agregado de normas e institutos isolados”, submetidos a uma
normatividade de todo abstrata.'”” (grifado do original)

" REALE, Miguel. Op. cit. p. 290. Podemos acrescentar, também, que os novos textos constitucionais, no ato de abarcar
os direitos fundamentais no seu contetido normativo, abriram-se & um leque maior de significados, uma vez que os ditos
direitos carregam certa indeterminacio conceitual. Desta forma, conforme leciona Jane Reis: ““...Quanto maior a abertura
do texto, maior sera (sic) permeabilidade da interpretagdo a valores, maiores serdio as possibilidades de significagdo e,
consequentemente, maior sera o espago de criatividade conferido ao Judiciério.” (Op.cit. p. 40).

"% Ibidem. p. 291.

" Ibidem. p. 289.

120 Op. cit. p. 479.
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E conclui:

O intérprete constitucional deve prender-se sempre a realidade da vida, a “concretude” da
existéncia, compreendida esta sobretudo pelo que tem de espiritual, enquanto processo
unitario e renovador da propria realidade, submetida a lei de sua integragdo.'

Outra técnica moderna, que importa destacarmos, ¢ o denominado método de

concretizagdo. Segundo o qual admiti-se “que o intérprete, onde houver

obscuridade, determine o contetido material da Constitui¢do,”o que depende também

da

N Iy ~ ~ 122
“‘compreensdo prévia’ do intérprete ao problema cuja solugdo se busca.” ™ De

acordo com Paulo Bonavides:

A “concretizacdo” e a “compreensdo” s6 sdo possiveis, conforme pondera Hesse, em face de
um problema concreto, a0 mesmo passo que a determinacdo de sentido da norma e sua
aplicagdo a um caso concreto constituem um processo unitario, ao contrario de outros
métodos que fazem da compreensdo da norma geral e abstrata e de sua aplicacdo dois
momentos distintos e separados.'>

E nao € so:

O método concretista de interpretagdo gravita ao redor de trés elementos basicos: a norma que
: : [ ~ 4 o » . r ]24
se vai concretizar, a “compreensdo prévia” do intérprete e o problema concreto a resolver.

Por fim, conclui:

Os intérpretes concretistas tém da Constituigdo normativa uma concepgao diferente daquela
esposada pelos adeptos de outros métodos, porquanto ndo consideram a Constituigdo um
sistema hierarquico-axioldgico, como os partidarios da interpretagdo integrativa ou cientifico-
espiritual, nem como um sistema ldgico-axiomatico, como os positivistas mais modernos. Ao
contrério, rejeitam o emprego da idéia de sistema e unidade da Constituicdo normativa,
aplicando um “procedimento toépico” de interpretagdo, que busca orientagdes, pontos de vistas
ou critérios-chaves, adotados consoante a norma e o problema a ser objeto de concretizagao.
E uma espécie de metodologia positivista, de teor empirico e casuistico, que aplica as
categorias constitucionais a solucdo direta dos problemas, sempre atenta a uma realidade
concreta, impossivel de conter-se em formalismos meramente abstratos ou explicar-se pela
fundamentagdo 16gica e classica dos silogismos juridicos.'”

Idem.

122 BONAVIDES, Paulo. Op cit. p. 481.
123 1dem.

124 Ibidem. p. 482.

125 1dem.
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Considerando que o referido método visa dar solugdes a problemadtica
decorrente do caso concreto, o hermeneuta deve-se preocupar em ater-se
necessariamente ao problema proposto, sob pena de configuracdo, na hipdtese, de
entendimento arbitrario por parte do intérprete.'*®

Apbs esse longo caminho evolutivo pelo qual as técnicas de interpretagdo
transcorreram, pergunta-se: qual ¢ o método ideal para interpretarmos a
constitui¢ao? A resposta ¢ controvertida, uma vez que “em matéria constitucional &
muito dificil, sendo impossivel, estabelecer critérios absolutos de interpretac;ﬁo.”127

Antes do novo modelo constitucional, a referida interpretacdo fazia-se
unicamente através das técnicas tradicionais.'”® Agora, os métodos modernos
ganharam corpo e tornaram-se, sem duavida, muito mais relevantes como

instrumentos a disposi¢do do intérprete. Paulo Bonavides expde o motivo dessa

mudanca:

A relevancia dos modernos métodos interpretativos cresceu sem davida em razdo da
transformacdo por que passou todo o constitucionalismo classico desde o advento de
principios de natureza declaradamente social.'”

Em outras palavras, fez-se necessario ajustar a constitui¢do rigida a um
cenario social diferente, em que os direitos fundamentais introduziram na Ciéncia
Juridica uma nova forma de se ver o Direito. Nao ¢ mais possivel aguardar uma
mudanca legislativa para que, s6 entdo, os referidos direitos pudessem ser
salvaguardados, uma vez que o perecimento dos mesmos devido ao periculum in
mora, acarretaria em prejuizos graves e, por vezes, irreversiveis. Portanto, o
emprego dos métodos hermenéuticos modernos altera o “sentido das regras
constitucionais sem que todavia se faca mister modificar-lhe o respectivo teor. De

sorte que ai se combina a preservacao da Constituigdo com o deferimento das mais

126 Idem.

127 Ibidem. p. 461.

128 “Interpretar a Constituigio se constituia uma tarefa eminentemente juridica, feita com a Ciéncia do Direito e niio com a
Sociologia Juridica, com uma disciplina técnica — a Hermenéutica Juridica — ¢ ndo com um instrumento polémico — a
Ciéncia Politica.” (BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 465/466).

129 Op. cit. p. 458.
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1.”° E 0 que Bonavides chama de

“mudanga tacita da Constitui¢do por obra de intérpretes”."!

prementes e sentidas exigéncias da realidade socia

Na verdade, a preocupacdo nessa nova ordem ¢ em atualizar os preceitos
constitucionais a realidade social. Desta forma, a interpretagdo da constitui¢do nao
significa apenas esclarecer o sentido da norma, mas representa, também, a promog¢ao
de respostas satisfatorias as demandas.'*

Considerando que, conforme demonstrado, a hermenéutica constitucional
guarda um viés criativo, ndo ficando engessada ao texto da lei, torna-se imperativo
que o julgador exponha suas razdes de maneira fundamentada, através de uma
argumentac¢ao plausivel, racional e cientifica. No campo dos direitos fundamentais,
como ¢ o caso da questdo do sangue, objeto do nosso estudo, mais ainda. Isso
porque quando ocorre conflito entre direitos fundamentais, o método segundo o qual
o intérprete se socorre € da ponderagdo de interesses ou de valores, que consiste em
verificar no caso concreto, qual direito se reveste de maior relevancia. Passemos a
consideracao do referido método aplicado a questdo das testemunhas de Jeova no

topico seguinte.

4.1 — Ponderagao de Valores

O campo dos direitos fundamentais demanda uma certa amplitude na
aplicacdo. Isso ocorre pelo fato de que tais direitos decorrem do principio da
dignidade da pessoa humana e, consequentemente, pela dificuldade em estabelecer
limites conceituais ao que seria dignidade humana. Portanto, ndo se pode interpreta-
los sem perquirir de valores extrajuridicos: politicos, sociais, filosoficos, morais,
religiosos. Desta forma, o pos-positivismo introduz no Direito uma discussdo ética e

ndo apenas legalista. Luiz Roberto Barroso sustenta que:

130 Ibidem. p. 459.
B! Idem.
132 Ibidem. p. 483.
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O poés-positivismo identifica um conjunto de idéias difusas que ultrapassam o legalismo
estrito do positivismo normativista, sem recorrer as categorias da razdo subjetiva do
jusnaturalismo. Sua marca ¢ a ascensdo dos valores, o reconhecimento da normatividade dos
principios e a essencialidade dos direitos fundamentais. Com ele, a discussdo ética e a
ponderagdo de interesses sdo componentes dessa reelaboragdo teorica, filosofica e pratica que
fez a travessia de um milénio para o outro.'”

Ante o exposto, indene de duvidas que necessario se faz a utilizagdao pelo
intérprete da técnica hermenéutica da ponderacdo, a qual “veio a assumir grande
destaque na metodologia das Cortes Constitucionais, sendo empregada como
metodica alternativa aos esquemas formalistas.”'** O professor Barroso assim define

o referido método:

A denominada ponderagdo de valores ou ponderagdo de interesses € a técnica pela qual se
procura estabelecer o peso relativo de cada um dos principios contrapostos. Como ndo existe
um critério abstrato que imponha a supremacia de um sobre o outro, deve-se, a vista do caso
concreto, fazer concessdes reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente
desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos principios ou direitos fundamentais em
oposi¢io."’ (grifado do original)

Da licdo esposada acima, concluimos que no caso de colisdo entre direitos
fundamentais ¢ necessdria a maxima cautela do julgador para que os direitos
contrapostos restem minimamente prejudicados. O ideal, conforme defendido pelo
ilustre constitucionalista, ¢ que haja concessdes reciprocas, visando a harmonizagao
e ndo o sacrificio de um direito. Lembramos, também, que ndo ha supremacia entre
os direitos colidentes, uma vez que os mesmos possuem igualmente status
constitucional. Por isso, a decisdo de qual deles ird prevalecer, apenas, ¢ possivel na
aprecia¢do do caso concreto e de forma fundamentada.

Data vénia, ousamos discordar do professor Barroso em certo ponto, por

entendermos, conforme sustentado ao item 3.1, que a busca pela harmonizagao entre

133 Op. Cit. p. 344.

13 JANE, Reis. Op. Cit. p.220.

133 Op. Cit. p. 332. Jane Reis assim ensina: «...0 vocabulo ponderagio tem sido usado para designar, de forma genérica, as
diversas operagdes hermenéuticas consistentes em sopesar bens, valores, interesses, normas ou argumentos. Em sentido
estrito, a ponderagdo pode ser definida, de forma esquematica, como a técnica de decisdo pela qual o operador juridico
contrapesa, a partir de um juizo dialético, os bens e interesses juridicamente protegidos que se mostrem inconcilidveis no
caso concreto, visando a determinar qual deles possui maior peso e, assim, identificar a norma juridica abstrata que ha de
prevalecer como fundamento da decisdo adotada. (Op. Cit. p. 220).
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os direitos se da a priori. Apenas nao havendo possibilidade de coexisténcia se
verificaria, portanto, a colisdo. Estabelecido o impasse, mesmo procedendo-se
concessoes reciprocas, havera perda dos direitos na esséncia. Sendo assim, ndo ha
que se falar numa harmonia em sentido pleno, ainda mais que a regra, na pratica, ¢
de ndo se ser possivel a aludida harmonizagao, culminando com a prevaléncia de um
direito sobre outro.

Nesse ponto, chegamos a questdo principal para elucidarmos o caso em
estudo. Constatada a colisdo entre direitos fundamentais, o juiz ou o 6rgao julgador
devera buscar a harmonizac¢ao, segundo Barroso, entre os mesmos, para que haja um
minimo de sacrificio ou perda de efetividade. Nao sendo possivel a coexisténcia dos
interesses colidentes, deve o intérprete averiguar, através da ponderagdo de valores,
qual direito possui maior relevancia. As perguntas que fazemos, entdo, sdo: o que
deve auxiliar o magistrado nessa perquiricao? E qual direito deve ser sacrificado?

Parte da doutrina responde que, o julgador deve se socorrer ao principio da
dignidade da pessoa humana, que apesar de se revestir de um conceito amplo,
verificamos algumas tentativas importantes e validas de definigdes. Luiz Roberto

Barroso assim leciona:

O principio da dignidade da pessoa humana identifica um espacgo de integridade moral a ser
assegurado a todas as pessoas por sua so existéncia no mundo. E um respeito a criagdo,
independente da crenca que se profere quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto
com a liberdade e valores do espirito como com as condigdes materiais de subsisténcia. O
desrespeito a esse principio terd sido um dos estigmas do século que se encerrou e a luta por
sua afirmagdo, um simbolo do novo tempo. Ele representa a superacdo da intolerancia, da
discriminagdo, da exclusdo social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o
diferente, na plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar.'*

E ndo € so:

Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores civilizatdrios incorporados ao
patriménio da humanidade. O conteudo juridico do principio vem associado aos direitos
fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais. Seu nucleo
material elementar é composto do minimo existencial, locugdo que identifica o conjunto de
bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da propria

136 Op. cit. p. 336.
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liberdade. Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, nido ha
dignidade..."”’ (grifei)

Da aludida conceituacao, fazemos breves comentarios: para que reste possivel
afirmar que a pessoa leve uma vida digna, apenas o gozo de condi¢des materiais de
subsisténcia, p. v. roupa, alimentacdo, moradia, ndo ¢ suficiente, apesar de
fundamental. Igualmente importante sdo as condigdes imateriais, como educagao,
laser, exercicio da cidadania e, o que nos interessa, da liberdade. E para que haja o
respeito ao exercicio da liberdade, necessario se faz o respeito a diferenga, ao
pluralismo. Desta feita, o principio constitucional da isonomia garante o pleno
desfrute da liberdade, contanto que licita e que ndo cause prejuizo a terceiros.
Portanto, qualquer ato, seja do Estado seja de particular, que oponha Obices ao
desfrute da liberdade, se reveste de iniquidade. No caso da questdo do sangue, em
conformidade com o trecho destacado acima, podemos concluir que mesmo quando
o médico decide pela transfusdo de sangue, a fim de salvar a vida e sendo bem
sucedido, ainda assim ha viola¢do a dignidade. Isso porque a vida ndo ¢ apenas o
existir, mas existir com dignidade, ou seja, sendo respeitada a integridade da pessoa
ndo apenas fisica, mas também psiquica, emocional, social e espiritual.'*®

Ante o exposto, sustentamos que o valor de maior relevancia a ser protegido ¢
a dignidade. Logo, numa eventual colisdo entre o direito a vida e a liberdade, o bem
juridico que acreditamos merecer guarda ¢ a liberdade, aspecto fundamental e da

esséncia da dignidade da pessoa humana. De acordo com Maria Celina Bodin:

...A propria nog¢ao de ordem publica, sempre invocada como limite a livre atuagdo do sujeito,
teve seu conteudo redesenhado pelo projeto constitucional, com particular énfase nas normas
que tutelam a dignidade humana e que, por isso mesmo, ocupam a mais alta hierarquia da
ordem publica, o fundamento iiltimo do ordenamento constitucional.” (grifei)

Das li¢des da nobre professora, resta claro que a dignidade, e ndo a vida, é o

valor maior dentro da ordem constitucional. Portanto, o julgador ndo deve se sentir

7 Ibidem. p. 337.
1% A Organizagio Mundial de Saude define satide como um estado de completo bem estar fisico, mental e social, e ndo
apenas a auséncia de doengas. (disponivel em: http://pt.wikipedia.org/wiki/Sa%C3%BAde)
139 .
Op. cit. p. 105.
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receoso em proteger a liberdade, mesmo que haja risco de vida, sob pena de ferir
sobremaneira a dignidade. Para que ndo reste duavida, citamos, mais uma vez, a

ilustre professora Maria Celina, quando diz:

Como exemplos de situagdes violadoras da dignidade humana em razdo da lesdo ao principio
da liberdade, cabe referir a revista intima a que ¢ submetido o empregado, o exame
toxicologico determinado pelo empregador e outros exames em geral, como, por exemplo, a
submissao ao chamado “bafémetro”, ou ainda a impossibilidade de nio receber transfusao
de sangue por motivos religiosos...'*" (grifei)

Poderiamos citar variados exemplos de atos atentatorios a dignidade, cada
qual mais grave que o outro e que, regra geral, nos causam reacdes condenatorias
enfaticas. No entanto, ainda ha resisténcia em se encarar a submissao forcada a
transfusdo de sangue como algo inaceitavel, com a desculpa de salvar a vida. Como
exaustivamente demonstramos, tal conduta ¢ igualmente violadora da dignidade e,
portanto, deve ser repelida. E nos desculpamos pela repeti¢ao, mas nos reportamos
de novo, as palavras do professor Barroso: “ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha
dignidade.”'"!

Ante o exposto, o julgador ao ponderar entre qual dos direitos colidentes deve
prevalecer, se a liberdade ou se a vida, deve perquirir qual desses ditos direitos se
reveste de maior valor frente ao ordenamento constitucional. Sustentamos que ¢ a

liberdade que melhor consubstancia a dignidade e, portanto, ¢ esta que deve ser

privilegiada.

5 — As Questoes Médicas

A medicina, como ramo das ciéncias bioldgicas, ndo € uma ciéncia exata. Isso

implica em dizer que as “verdades” médicas ndo sdo absolutas, pelo contrario, de

1% Ibidem. p. 107.
1 Op. cit. p. 337. Segundo certo manual, o Papa Jodo Paulo II expds que forgar alguém a violar sua consciéncia “é o
golpe mais doloroso infligido a dignidade humana. Em certo sentido, é pior do que infligir a morte fisica, que matar.”
(Cuidados com a Familia e Tratamento Médico para as Testemunhas de Jeova. Apud. Sdo Paulo: Associagdo Torre de
Vigia de Biblias e Tratados, 1995. p. 27. {Fonte original: Pope denounces Polish crackdown. The New York Times. Jan.
11, 1982. p. A9}).
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acordo com o avangar de pesquisas e descobertas, assim como, de desenvolvimento
de técnicas, a medicina transmuta-se, para o beneficio de todos. E assim sera
indefinidamente, jamais sendo possivel estabelecer um limite ao progresso nesse
ramo. E justamente por se revestir desse cardter mutdvel, as praticas médicas
carregam consigo certo grau de incerteza, também. Muitas das vezes, o
entendimento acerca do “melhor” tratamento de satide ¢ definido, meramente pela

escolha subjetiva do profissional médico. Sobre isso certo parecer diz:

As incertezas sobre a pratica médica crescem na medida em que se constata que as opinides
sobre como tratar determinados problemas de saude sdo muito variadas. O entendimento
sobre tratamento ‘necessario” ou “indispensavel”, numa certa situagdo, varia de um
profissional para outro...'*?

E completa:

Alguns profissionais da medicina transmitem inadvertidamente os seus proprios valores aos
seus pacientes ¢ suas familias desinformados. Com efeito, o publico ndo especializado
(inclusive os juizes e tribunais) desconhece geralmente a realidade da incerteza médica
devido a relutancia dos profissionais em admiti-la (sic) com franqueza.'®’

De fato, as recomendagdes mais sensatas quando o assunto ¢ escolha de
tratamentos de satde, em casos mais sérios, ¢ de que o paciente procure a orientagao
de mais de um profissional, justamente para confirmar a indicagdo prescrita pelo
primeiro ou mesmo para descarta-la. Nao ¢ nada sensato aceitar de pronto
determinado diagndstico ou prescricdo de tratamento, quando se tratar de caso
grave, considerando as incertezas da pratica médica.

Hé4 mais. Todos os tratamentos médicos sdo meramente tentativas de se
restabelecer a saide do paciente ou de salvar-lhe a vida. Mas ndo sdo garantias de
que o resultado idealizado se verifique na pratica. Pode acontecer de que mesmo

apos a utilizacdo de todos os meios disponiveis, ainda assim o paciente venha a

142 BRUMLEY, Philip; DEL CALRO, José¢ Cléaudio; DE ANDRADE, Miguel Grimaldi Cabral. Parecer: Por que
respeitar a escolha de tratamento médico sem sangue. Sdo Paulo: Sociedade Torre de Vigia de Biblias ¢ Tratados, 1999.

p-5.

3 Tdem.
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obito. Portanto, ¢ equivocado revestir as transfusdes de sangue de uma esfera quase
mistica, como se fosse um “elixir magico”, capaz de, com toda certeza, salvar a vida
do paciente ou de restituir-lhe a satde, quando tal garantia ndo existe. Pelo
contrario, quando se fala em préatica transfusional, a incerteza, ndo so6 na eficécia,
como também na necessidade, se mostra alarmante. O mesmo parecer supra
reproduzido, cita o periddico brasileiro Boletim, da Sociedade Brasileira de

Hematologia e Hemoterapia, que diz:

A utilizagdo indiscriminada de sangue e derivados continua sendo muito grande no Brasil,
apesar dos enormes riscos inerentes a estas transfusdes.(...) Foram revisados os prontuarios
(de 75) pacientes para se determinar a indicagdo de cada transfusdo. Do total, apenas 25%
tinha uma indicacdo precisa. (...) estes resultados mostram a necessidade da educacdo
continuada em hemoterapia, a fim de se evitarem as transfusdes desnecessarias.'**

A mesma obra cita um estudo realizado na Inglaterra sobre transfusdes em

cirurgia de cancer colorretal que constatou:

Se poderia ter evitado a transfusdo em 30% dos pacientes e que, no total, foram administradas
desnecessariamente 377 unidades.'*

Outra pesquisa citada neste parecer, realizada entre anestesiologistas,

confirmou:

A existéncia de ampla variag@o na pratica de transfusdo (...) D4 a impress@o que muitas delas
r1es ~ . ~ : s 14
se basearam no habito e ndo na informacio cientifica.'*®

Se ja ndo bastasse tudo isso, a pratica transfusional ainda representa grave
risco de infecgdes por doencas sanguineas, como hepatite e HIV. A revista

Transfusion comenta:

' Ibidem. p. 6. (Fonte original: FILHO, Amorim e col. Uso de Plasma Fresco Congelado: Uma Andlise Critica. 12
Boletim, 134 (1990) ).

'3 Ibidem. p. 7. (Fonte original: HALLISEY e col. Blood Transfusion: An Overused Resource in Colorectal Cancer
Surgery. 74 Annals Royal College of Surgeons England, 59 (1992) (resumo) ).

1 Tdem. (Fonte original: STHELING e col. A Survery of Transfusion Pratices Among Anesthesiologists. 52 Vox
Sanguinis, 60-2 (1987). O The New England Journal of Medicine publicou matéria em que disse: “segundo estimativas,
66% das transfusdes sdo indevidamente aplicadas.” (4 crescente procura por tratamentos médicos e cirurgia sem sangue.
Revista Despertai!. Apud. Sdo Paulo. Vol. 81, n° 1, jan 2000. p.6).
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Embora a sociedade gaste muitos recursos para tornar os estoques de sangue mais seguros do
que nunca (...) cremos que os pacientes ainda procurardo evitar as transfusdes de sangue
alogénico (de doador) simplesmente porque o estoque de sangue nunca sera completamente
seguro.'"’ (grifei)

Outra obra de referéncia diz a esse respeito:

E com boa razio que Peter Carolan, alto funcionirio da Federagdo Internacional das
Sociedades da Cruz Vermelha e Crescente Vermelho, diz: “E impossivel garantir que o
suprimento de sangue seja totalmente seguro.”’Ele acrescenta: “Sempre existirio novas
infecgdes para as quais ndo havera, na época, exames que as detectem.”'**

E prossegue, o periddico:

E se surgisse um novo agente infeccioso que, tal como o da Aids, ficasse no corpo da pessoa
muito tempo sem ser detectado e fosse facilmente transmitido por meio de sangue? Ao falar
numa conferéncia médica em Praga, na Republica Tcheca, em abril de 2005, o Dr. Harvey G.
Klein dos Institutos Nacionais de Satude, dos EUA, disse que essa perspectiva € preocupante.
Ele acrescentou: “Os que coletam componentes de sangue nao estariam muito mais bem
preparados para impedir uma epidemia transmitida por meio de transfusdo de sangue do que
estavam no principio da Aids.”'¥

De fato, a preocupagdo com o surgimento de novas doencas ¢ bastante
plausivel. Nao muito distante, o mundo foi acometido pelo surto da gripe avidria ou
Sindrome Respiratoria Aguda Grave (SARS), em 2005. O surto dessa doencga teve
inicio nos paises asidticos e rapidamente se tornou uma pandemia, chegando mesmo
nos paises ocidentais. E mais recentemente, em 2009, o mundo conheceu a gripe
suina ou gripe A (HINTI), que ja causou a morte de milhares de pessoas em varios
paises. Apesar das referidas doengas terem em comum o fato de manifestarem
formas de contdgio pela via respiratoria, nao se pode desconsiderar o surgimento de
novas doengas infecciosas por via sanguinea, tdo mortiferas quanto a Aids e que,
justamente por serem ainda desconhecidas, passardo despercebidas pela triagem da
coleta nos bancos de sangue.

E ndo ¢ s6. O manuseio do sangue pelos profissionais exige cuidado rigoroso,

uma vez que qualquer descuido que enseje erro no procedimento ou troca de um tipo

7 A crescente procura..Op. cit Apud p.7.

S Medicina Transfusional — seu futuro estd garantido? In Sangue — Por que ¢é tdo valioso? Revista Despertai!. Sio
Paulo. Vol. 87.n° 8. ago 2006. p. 6.

' Idem.
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sanguineo por outro, pode resultar na morte do paciente. Essa talvez seja a maior
preocupacgdo nos paises desenvolvidos, ja que nesses o controle do sangue ¢ mais
eficiente com relagdo a deteccdo de contaminac¢ao do material coletado por doengas

conhecidas. Sobre isso, a obra de referéncia supra citada, diz:

Quais sdo as maiores ameagas relacionadas as transfusGes em pacientes de paises
desenvolvidos? Erros e rea¢des imunologicas. A respeito de um estudo realizado no Canada
em 2001, o jornal Globe and Mail relatou que milhares de transfusdes de sangue quase foram
fatais em razdo de se “coletar amostras de sangue da pessoa errada, etiquetar amostras
incorretamente e pedir sangue para o paciente errado.” Erros como esses causaram a morte de
pelo menos 441 pessoas nos Estados Unidos entre 1995 ¢ 2001."

E mesmo que o sangue coletado e posteriormente administrado na transfusao
esteja em perfeitas condi¢des, outra preocupagdo refere-se as reagdes adversas do

organismo do transfundido. A mesma fonte, complementa:

Quem recebe sangue de outra pessoa corre basicamente os mesmos riscos dos que recebem
um transplante de 6rgdo. O sistema imunoldgico tem a tendéncia de rejeitar tecidos alheios.
Em alguns casos, as transfusdes de sangue na realidade impedem que as reagdes imunologicas
naturais sejam ativadas. Tal imunossupressdo deixa o paciente vulneravel a infecgdes poOs-
operatérias e a virus antes inativos.""'

Ainda sobre as reagdes auto-imunes, o periodico supra citado, acrescenta:

A lesdo pulmonar aguda relacionada a transfusdo (Trali), relatada pela primeira vez no inicio
dos anos 90, ¢ uma reagdo imunologica que ocorre apds uma transfusdo de sangue, pondo a
vida em risco. Sabe-se atualmente que a Trali causa centenas de mortes a cada ano. No
entanto, os especialistas suspeitam que o nimero seja maior, visto que varios profissionais da
area de saude ndo reconhecem os sintomas. Apesar de ndo se saber exatamente o que
desencadeia essa reacdo, de acordo com a revista New Scientist, 0 sangue que provoca isso
“parece vir principalmente de pessoas que foram expostas a varios grupos sanguineos no
passado, tais como...as que receberam varias transfusdes de sangue”. Um relatorio declara
que a Trali ¢ agora uma das principais causas de mortes relacionadas com transfusdes nos
Estados Unidos ¢ na Gra-Bretanha, fazendo dela “um problema para os bancos de sangue,
ainda pior que as doengas bem conhecidas, como a Aids.”"*

[3

Ante todo o exposto, patente que ndo existe “verdade” absoluta quando o

assunto ¢ medicina, nem existe tratamento de saude isento de criticas, no caso da

Idem.
132 Ibidem. p. 7.
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terapia transfusional ha vérias e que devem ser levadas bastante a sério. Portanto,
para ndo se tornar refém de uma técnica tdo perigosa, a ciéncia médica vem
desenvolvendo uma gama de tratamentos alternativos, capazes de substituir a antiga
pratica das transfusdes, com maior seguranga ao paciente. Trataremos deste tema no

topico seguinte.

5.1 — Tratamentos alternativos

Sobre a necessidade da medicina se libertar da dependéncia as transfusoes,

uma médica brasileira disse:

A literatura médica indica ampla gama de estratégias para evitar e controlar hemorragias e
anemias sem transfusdes de sangue (...). Assim, ¢ da responsabilidade do médico considerar
tais alternativas com a finalidade de proteger seus pacientes das doengas associadas as
transfusdes de sangue e respeitar as convicgdes religiosas da familia.'”

Ha de fato, um crescente entendimento da classe médica pela importancia em
desenvolver métodos alternativos as transfusdes. O Dr. Joachim Boldt, professor de
anestesiologia, na Alemanha, disse: “Todos os que lidam com sangue e cuidam de

pacientes cirargicos devem cogitar a cirurgia sem sangue.”*

J& o cirurgido
ortopédico, Peter Earnshaw, da Inglaterra, diz: “E verdade que a cirurgia sem sangue
¢ especialmente importante para as Testemunhas de Jeova. No entanto, queremos
usar esse tipo de tratamento para todos.” E o Dr. Aryeh Schander, professor clinico
assistente de anestesiologia, nos Estados Unidos, ratifica: “Membros do meu
departamento de anestesia disseram: ‘Os pacientes que nao recebem sangue estdo

tdo bem quanto os outros ou até¢ melhor. Por que deveriamos ter dois padrdes de

tratamento? Se esse ¢ o melhor tratamento, deveriamos usa-lo para todo mundo.’ De

'3 BRUMLEY, Philip; DEL CALRO, José Claudio; DE ANDRADE, Miguel Grimaldi Cabral. Apud. Parecer: Por que
respeitar a escolha de tratamento médico sem sangue. Sdo Paulo: Sociedade Torre de Vigia de Biblias ¢ Tratados, 1999.
p.11. (Fonte original: DIMAMPERA. Tratamentos sem Sangue Homdlogo, a Baixo Custo. In SIQUEIRA, Agdes
Integradas de Satide — A Crianga ¢ a Familia. pp. 193-9 (1994)).

1% A crescente procura..Op. cit. p. 7.



59

modo que agora estamos na expectativa de que o tratamento médico sem sangue se
torne o tratamento padrio.”'*’

Conscientes dessa necessidade, os profissionais da area médica resolveram
enfrentar esse enorme desafio, com resultados bastante satisfatorios. Citaremos a
seguir, en passant, alguns dos tratamentos alternativos e técnicas cirurgicas, que

evitam grandes hemorragias, constantes em manuais distribuidos pelos Servigos de

Informagao sobre Hospitais para as Testemunhas de Jeova:

CONTROLE DE HEMORRAGIAS GASTROINTESTINAIS!3®

I — Criteriosa Ressuscitacao Volémica

A) Expansores de volume isentos de sangue
1 — Cristaloides

a. solugdo salina normal

b. Lactato de Ringer

2 — Coloides
a. Pentastarch/hetastarch (hidroxietilamido)
b. Gelatina
c. Dextran

3 — Oxigenoterapia
IT — Estimulacio Farmacologica da Hemostasia

A) Para aumentar a atividade dos fatores de coagulacdo

1 — Desmopressina

2 — Vitamina K

3 — Fator VII recombinante ativado (rFVIIa) (p. ex. Novo Seven, NiaStase)

III — Sangramento do trato GI superior

A) Hemorragia de tlcera péptica

1 — Terapia farmacologica de supressao acida (em combinag¢dao com endoscopia)
a. Inibidores de bomba de proétons (PPIs) (p. ex. omeprazol {Losec}, pantoprazol {Panto})
b. antagonistas do receptor H2 da histamina (ARH2) (p. ex. Tagamet e Zantac)
c. antiacidos

'3 Ibidem. p. 10.
13 Estratégias clinicas para controlar hemorragias gastrointestinais agudas e anemia sem transfuséo de sangue. Sio
Paulo: Associagao Torre de Vigia de Biblias e Tratados, 2006. p. 4/5.
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2 — Terapia endoscopica
a. Métodos térmicos/ de eletrocoagulacdo
(1) heater probe (sonda térmica)
(2) eletrocoagulagdo monopulmonar
(3) coagulacao com plasma de argénio
(4) coagulacdo usando microondas

b. eletroterapia por injegado

(1) epinefrina

(2) epinefrina e trombina

(3) epinefrina e polidocanol

(4) cola de fribrina (p. ex. Beriplast, Tisseel)

OBSTRETICIA E GINECOLOGIA'

I - Tratamento da menorragia

A) Tratamento clinico dos casos agudos

1 — combinagao de medicamentos
a. estrogénios conjugados
b. anticoncepcionais orais de alta dosagem
(1) combinagdo de estrogénio e progestina
c. &cido tranexamico

B) Tratamento cirurgico

1 — histeroscopia e curetagem de emergéncia

2 — tamponamento uterino (cateter de baldo de Foley)
3 — ablacao por baldo endometrial

4 — histerectomia

TRATAMENTO DA ENEMIA'®

A) Terapia precoce com estimulantes eritropoéticos
1 — eritropoetina ou darbepoetina alfa

7 Estratégias clinicas para evitar e controlar a hemorragia e a anemia sem transfusio de sangue em obstetricia e
ginecologia. Sao Paulo: Associagdo Torre de Vigia de Biblias e Tratados, 2002/2003. p.3.

8 Estratégias clinicas para controlar hemorragias gastrointestinais agudas e anemia sem transfuséo de sangue. Sio
Paulo: Associagao Torre de Vigia de Biblias e Tratados, 2006. p. 8.
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B) Terapia a base de ferro e suplemento hematinico
1 — ferro intravenoso

2 —acido folico

3 — Vitamina B12

Ressalvamos que, os fluidos sintéticos desenvolvidos ndo substituem os
componentes do sangue humano, mas tdo-somente mantém o volume sanguineo
estavel, evitando o choque hipovolémico.'” E acrescentamos, também, que a maior
preocupagdo hoje no transoperatério ¢ de se evitar grandes incisdes, capazes de
provocar grandes hemorragias, porque quanto menor a quantidade de sangue que o
paciente perder, menor o risco de entrar em choque. Nesse passo, desenvolveram-se
instrumentos cirirgicos capazes de a um sO tempo cortar e cauterizar oS vasos
sanguineos. 160

E ndo ¢ s6. As técnicas cirargicas que visam armazenar o sangue do paciente
de antemdo, para que no ato da cirurgia este possa ser utilizado, também sao
inaceitaveis para as testemunhas de Jeova. No entanto, o uso de aparelhos coragao-
pulmio e o reaproveitamento intraoperatorio do sangue, contanto que a circulagdo
ndo seja interrompida, ndo sdo vedados por elas.''

Desta forma, com a ajuda de variadas técnicas alternativas, ja € possivel a
realizacdo de cirurgias de coragdo aberto, cirurgias ortopédicas, transplante de
figado, rim, coragdo e pulmao, cirurgias oncoldgicas e transplante de células-tronco
sanguineas periféricas, sem o uso do sangue.'®

Ocorre que, considerando ser relativamente recente o entendimento no campo
da ciéncia médica acerca da necessidade de desenvolver tratamentos alternativos, a
grande maioria dos médicos ainda desconhece ou ndo domina varios procedimentos
j& disponiveis. Assim como muitos hospitais ndo dispdem de material ou infra-

estrutura adequados para oferecer essa outra via ao paciente. Todavia, os médicos

19 A crescente procura..Op. cit. p. 8.

10 Ihidem. p. 9.

11 Como pode o sangue salvar sua vida? Sdo Paulo: Sociedade Torre de Vigia de Biblias e Tratados, 1990.
p.27. Esse posicionamento decorre da leitura do livro biblico de Deuterondmio 12:23,24, da qual se
depreende que, uma vez fora do corpo, o sangue deve ser “derramado na terra”, ou seja, inutilizado.

12 Alternativas Médicas a transfusdo de sangue. Sio Paulo: Associagdo Torre de Vigia de Biblias e Tratados. 2002.
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Earnshaw e Shander, citados no inicio deste topico, concordam no sentido de que as
técnicas alternativas sdo mais econdmicas que a tradicional transfusdo, podendo
representar uma reducdo nos custos em cerca de 25%.'° De fato, a grande
preocupagdo recai sobre o sistema publico de saude, bastante precario. Nesse
sentido, o Ministério da Saude editou a Carta dos Direitos dos Usudrios da

Saiide’™ | a qual prevé no seu principio 3°, art. VI:
qual p p p

E direito dos cidaddos atendimento acolhedor (...), garantindo-lhes:

VI — A informagdo a respeito de diferentes possibilidades terapéuticas de acordo com sua
condi¢do clinica, considerando as evidéncias cientificas e a relagdo custo-beneficio das
alternativas de tratamento, com direito a recusa, atestado na presenga de testemunha.

O 6° principio, art. [ também diz:

Os gestores do SUS, das trés esferas de governo, para observancia desses principios, se
comprometem a:

I — Promover o respeito e cumprimento desses direitos e deveres com a adogdo de medidas
progressivas para sua efetivacao.

Pelo exposto, entendemos que mesmo no servigo publico o direito do
paciente a recusa as transfusdes nao deve restar prejudicado ou relativizado, devido
a ineficiéncia governamental. E dnus dos gestores do SUS equipar os hospitais da
rede, a fim de que possam garantir atendimento adequado e que ndo va de encontro
com as crencas da pessoa, cumprindo, assim, efetivamente o disposto na referida
Carta.

Nao obstante isso, as testemunhas de Jeovd possuem uma rede mundial de
Comissoes de Ligacdo com Hospitais (COLIH), que servem para dar suporte aos
membros dessa religido e também levar informagdes aos profissionais da area

médica. Um manual produzido por eles, explica o funcionamento desse o6rgao:

Estas comissdes, presentes em todas as grandes cidades, compde-se de profissionais
experientes ¢ treinados que atuam como ligacdo entre o médico e o paciente que €
Testemunha de Jeova, a pedido do paciente. Os seus servigos sdo programados para resolver

195 4 crescente procura...Op. cit. p.10.
!¢ BRASIL. Carta dos direitos dos usudrios da satide/Ministério da Satde. Brasilia: Ministério da Saude,
2006. Disponivel em: http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdficartilha_integra direitos 2006.pdf.
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os problemas que surgem quando os médicos acham necessario dar sangue. Eles ddo apoio a
familia ¢ ao médico assistente por localizar médicos e equipes médicas experientes em
técnicas de tratamento sem sangue. Ha mais de 100.000 médicos ao redor do mundo que
cooperam na utilizagdo de tais técnicas alternativas.'®

E complementa:

Os membros das Comissdes de Ligacdo com Hospitais dispdem de amplas informagdes a
respeito de alternativas disponiveis para a terapia transfusional. Eles mantém um arquivo de
artigos atualizados sobre estratégias de tratamento sem sangue, tirados de literatura médica
respeitada, que podem estar a pronta disposi¢do do médico que cuida do paciente. Essa rede
em expansao em mais de 1.500 comissdes ao redor do mundo ja tem mostrado ser muito util
tanto a médicos como a pacientes.'*

O 6rgdo conta também com um departamento que funciona para coordenar o
trabalho das COLIHs e das congéneres e filiais das testemunhas de Jeova, no

atendimento de emergéncias. O manual supra citado explica que esse departamento:

Pesquisa regularmente um vasto banco de dados médicos a fim de fornecer as comissdes de
Ligagdo com Hospitais, bem como aos médicos cooperadores, risk managers (profissionais
que avaliam tratamentos médicos de risco), a alguns hospitais e associacdes médicas, e a
outros, informagdes atualizadas a respeito das mais recentes alternativas para o sangue doado,
dos riscos transfusionais, das novas técnicas cirurgicas ¢ do que ha de mais recente em
matéria de medicamentos que ajudam a manter um hematocrito adequado e a controlar
hemorragias. Para situagdes de emergéncia, este departamento mantém um amplo banco de
dados com artigos sobre alternativas para os hemoderivados e presta um servigo internacional
por fax as Comissdes de Ligagdo com Hospitais, a médicos, a hospitais e a assistentes sociais,
para que os pacientes que sdo Testemunhas de Jeova recebam o necessario tratamento sem
sangue.

Em suma, as COLIHs, segundo dados mais recentes, formam uma rede
composta por 1.500 comissdes, abrangendo cerca de 9.000 profissionais treinados,
contam com uma lista de mais de 100.000 médicos cooperadores, possuem acesso a
260 centros de tratamento médico e cirirgico sem sangue, em todo o mundo,
pesquisadores on-line de assuntos médicos, com acesso a 4.000 revistas e
periodicos, fornecem um servigo de farta distribuicdo de artigos médicos e

disponibilizam telefones de emergéncia 24 horas.'® No Brasil, a COLIH est4

195 Rede de Servicos de apoio a pacientes Testemunhas de Jeové in. Cuidados com a Familia...Op. cit. p.3.
166 1.
Ibidem. p. 4.
17 Idem.
18 Ibidem p. 6.
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presente em 110 cidades-chaves, que por sua vez, dao assisténcia a cidades menores,
e possui mais de 4.000 médicos cadastrados.'®

Por tudo isso, resta bastante claro que a conduta das testemunhas de Jeova,
antes de ser uma atitude suicida ou fanéatica, possui aval da ciéncia e conta com uma
infra-estrutura eficaz de prestacdo de servigo criada pela propria Associagdo
Mundial das Testemunhas de Jeova — Watch Tower, para atendimento dos membros
dessa religido em situacdes de emergéncia médica.

Para aprofundarmos a andlise da questdo, podemos perguntar: a posi¢ao das
testemunhas de Jeova frente as transfusdes de sangue total ¢ bastante clara, mas qual

¢ o entendimento que esse grupo religioso tem acerca das fragdes do sangue?

Consideraremos esse assunto no proximo topico.

5.2 — A questao das fragées do sangue

Em muitos casos em que se prescreve o tratamento transfusional hoje, o que
ocorre ndo ¢ mais a transfusdo do sangue total, mas a de um ou de alguns de seus
componentes primarios. O sangue possui quatro componentes primarios: plasma,
glébulos brancos, plaquetas e globulos vermelhos.

O plasma corresponde a 52% a 62% do sangue total. “E um fluido de cor
amarelo-claro em que os globulos sanguineos, as proteinas e outras substancias
ficam suspensos e sdo transportados.”’’® Além disso, ele é formado por 90% de
agua, que por sua vez, transporta dezenas de hormdnios, sais inorganicos, enzimas e
nutrientes, incluindo minerais e agucar, assim como fatores de coagulagcdo e
anticorpos.'”!

Os globulos brancos ou leucécitos constituem menos de 1% do sangue total e

tem como fungdo proteger o organismo, atacando e destruindo matéria estranha,

' Ibidem p. 7.
' Medicina transfusional...Op.cit. p.8.
"' Mantenha-se no amor de Deus...Op. cit. p. 215.
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potencialmente nociva. As plaquetas, também chamadas de trombdcitos, igualmente
constituem uma parte diminuta no sangue total (menos de 1%) e tem como fun¢do
participar no processo de coagulacdo, debelando hemorragias. Por fim, os globulos
vermelhos (eritrdcitos) constituem entre 38% e 48% da totalidade do sangue e

funcionam como transportadores de oxigénio e gas carbonico para os tecidos de todo

: 172
O Oorganismao.

Todos esses componentes primarios do sangue sdo passiveis de serem
separados e utilizados na medicina transfusional e que, por sua vez, podem ser
fracionados mais ainda a fim de se obter produtos derivados desses componentes

primarios. Certo periodico diz:

A ciéncia e a tecnologia tornam possivel identificar ¢ extrair substancias do sangue por meio
de um processo chamado fracionamento. Para ilustrar: A 4gua do mar, que ¢ constituida por
96,5% de agua, pode ser dividida por processos de fracionamento a fim de se obter as outras
substancias que estdo presentes nela, tais como magnésio, bromo e, ¢ claro, o sal. Da mesma
forma, o plasma sanguineo, que compde mais da metade do volume do sangue total, ¢
constituido por mais de 90% de agua, e pode ser processado para se obter fragdes incluindo
proteinas, tais como albumina, fibrinogénio e varias globulinas.'”

E continua:

Como parte de um tratamento ou terapia, um médico talvez recomende quantidades
concentradas de uma das fragoes do plasma. Um exemplo disso € o crioprecipitado, rico em
proteinas, que ¢ obtido por se congelar e descongelar o plasma. Essa fracdo insoluvel do
plasma ¢€ rica em fatores coagulantes ¢ geralmente ¢ administrada em pacientes para estancar
hemorragias (...) Algumas proteinas do plasma sdo usadas em inje¢cdes comuns para ajudar a
aumentar a imunidade de alguém que foi exposto a agentes infecciosos. Quase todas as
aplicagdes médicas consistem em proteinas encontradas no plasma sanguineo.'”*

E completa:

De acordo com a Science News, “os cientistas identificaram apenas algumas centenas das
milhares de proteinas, segundo se calcula, que normalmente estdo na corrente sanguinea de
uma pessoa”. A medida que, no futuro, se souber mais sobre o sangue, novos produtos
derivados dessas proteinas poderdo surgir.'”

"2 Medicina transfusional...Op.cit. p.9.
Idem.
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Nao apenas o plasma, mas outros componentes primarios também podem ser
processados com o propdsito de se isolar partes menores, ou fragdes. A
hemoglobina, p. ex., é derivada e extraida dos globulos vermelhos.'”

As testemunhas de Jeova entendem que a ordem contida na Biblia, de se
abster do sangue, também inclui os quatro componentes primarios. Desta forma, elas
se recusam a utilizar tratamentos que incluem as referidas substancias. No entanto,
em relacdo as fracdes extraidas desses componentes primdrios, o entendimento ¢
diferente. A respeito de tratamentos médicos que envolvam as ditas fragdes,
entende-se ser uma questdo de consciéncia, em que cada membro desse grupo

devera tomar sua decisdo pessoal. Uma obra de referéncia diz:

...0 entendimento religioso das Testemunhas ndo proibe de modo absoluto o uso de

componentes, como a albumina, as imunoglobulinas e os preparados para hemofilicos; cabe a
g . .. . 1

cada Testemunha decidir individualmente se deve aceitar a esses.'”’

Mas o que ocorre quando numa situacdo de emergéncia, em que a vida da
pessoa esta em risco, o0 médico desconsidera a vontade do paciente para aplicar a
transfusdo de sangue contra a vontade deste? Ou, ao contrario, quando o médico
acata a opcao do paciente € o0 mesmo vem a Obito? Em alguma dessas situagdes o
profissional pode ser responsabilizado? Consideraremos essa questdo no topico

seguinte.

5.3 — Responsabilidade civil do médico

De acordo com o iminente professor Sérgio Cavalieri, responsabilidade civil

. c g, . ~ o 1 .
“exprime a idéia de obrigac¢do, encargo, contrapestagdo.” ® E mais:

Designa o dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro
dever juridico. Em apertada sintese, responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que
surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario.

176 T1.:

Ibidem. p. 8.
7 Como pode o sangue salvar sua vida? Op. cit. p. 27. (V. também Mantenha-se no amor de Deus...Op. cit. p. 78/79).
'8 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 8 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 2.
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Ou seja, a idéia da responsabilizag¢do surge a fim de reparar um dano causado,

em decorréncia do descumprimento de uma obrigagdo origindria. H4 entendimento
oA < . 179

que sustenta a existéncia de um dever geral de nao causar dano a outrem. "~ No

entanto, O Direito estabelece duas ordens de responsabilizaciao, aos quais decorrem

de deveres previstos no contrato ou nos negdcios juridicos e outros deveres

decorrentes da lei, ao primeiro da-se o nome de responsabilidade contratual e ao

segundo, de extracontratual. Assim ensina douto magistrado:

...se preexiste um vinculo obrigacional, ¢ o dever de indenizar é conseqiiéncia do
inadimplemento, temos a responsabilidade contratual, também chamada de ilicito contratual
ou relativo; se esse dever surge em virtude de lesdo a direito subjetivo, sem que entre o
ofensor e a vitima preexista qualquer relagdo juridica que o possibilite, temos a
responsabilidade extracontratual, também chamada de ilicito aquiliano ou absoluto.'®

Dessa violagdo a um dever origindrio, seja contratual ou legal, nasce a

. ~ . . 181 » - c o~
obrigacao de indenizar por parte do ofensor. = Ainda nos valendo das licdes do
professor Cavalieri, podemos citar como causas que geram a referida obrigacdo ou

que, em outras palavras, tem for¢a de causar lesdo a um dever juridico:

a) ato ilicito (stricto sensu), isto €, lesdo antijuridica e culposa dos comandos que devem ser
observados por todos; b) ilicito contratual (inadimplemento), consistente no descumprimento
de obrigagdo assumida pela vontade das partes; ¢) violagdo de deveres especiais de seguranca,
incolumidade ou garantia impostos pela lei aqueles que exercem atividades de risco ou
utilizam coisas perigosas; d) obrigagdo contratualmente assumida de reparar o dano, como
nos contratos de seguro ou fianga (garantia); e) violagdo de deveres especiais impostos pela
lei aquele que se encontra numa determinada relagdo juridica com outra pessoa (casos de
responsabilidade indireta), como os pais em relagdo aos filhos menores, tutores e curadores
em relacdo aos pupilos e curatelados; f) ato que, embora licito, enseja a obrigacdo de
indenizar nos termos estabelecidos na propria lei (ato praticado em estado de necessidade).'®

Portanto, verificada a ocorréncia de um ato atentatério a um dever juridico
imposto, resta ao ofensor a obrigacdo de restabelecer o equilibrio anteriormente

existente entre o agente, causador do dano, e a vitima. Essa é a funcdo, de acordo

' Ibidem. p.1.
"0 Ibidem. p.15.
'8! Ibidem. p 4.
"2 Ibidem. p.5/6.



68

com Cavalieri, da responsabilidade civil, de “recolocar o prejudicado no statu quo
ante.”'%

Mas nao ¢ s6. O ato lesivo, caracterizador da responsabilizagdo in comento,
pode se da por culpa do agente ou ndo. No primeiro caso estamos diante da
responsabilidade civil subjetiva, no segundo da responsabilizacdo objetiva. A idéia
de culpa estd vinculada aquela infracdo a um dever de cuidado mediante a
imprudéncia, negligéncia ou a impericia do agente.'®* Ja a previsio de um dever de
indenizar, derivado de ato independente de perquiri¢ao da culpa, fora introduzida no
Codigo Civil de 1916, mas ganhou maior relevo com a entrada em vigor do Cédigo
de Defesa do Consumidor em 1991, que consagrou a aludida responsabilizagao
baseada tdo-somente no risco da atividade desenvolvida pelo fornecedor de produtos
ol Servigos.

No antigo Codigo de 1916, a responsabilidade objetiva era a excegdo, porque
a regra consistia na necessidade de provar a culpa do agente e, por consequéncia, a
ilicitude do seu ato. O novo Cddigo Civil também prevé a responsabilizagdo
mediante cometimento de conduta culposa, mas, assim como a legislacdao anterior,
apresenta um rol de hipoteses de exclusdo de ilicitude, no seu art. 188, através do
qual o ofensor nao estaria violando um dever juridico, embora cause dano a outrem.
Da leitura do dispositivo citado, ndo constituem atos ilicitos: os praticados no
exercicio regular de um direito, em legitima defesa ou em estado de necessidade.'™®

Além da conduta do ofensor, outro aspecto da responsabilidade civil é o nexo
de causalidade, que nada mais é que “a ligacdo ou relagdo de causa e efeito entre a

conduta e o resultado (...) E através dele que podemos concluir quem foi o causador

' Ibidem. p.13.

18 Segundo Cavalieri, imprudéncia é a falta de cautela ou cuidado por conduta comissiva, positiva, por agio; negligéncia
¢ a mesma falta de cuidado por conduta omissiva; e impericia decorre da falta de habilidade no exercicio de atividade
técnica. (Op. Cit. p.36).

' De acordo com Cavalieri, o exercicio regular de um direito ¢ aquele em conformidade com seu fim econémico, social,
a boa-fé¢ e os bons costumes; a legitima defesa se verifica quando o agente, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele agressdo injusta, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem; e o estado de necessidade ocorre
quando alguém deteriora ou destrdi coisa alheia, ou causa lesdo em pessoa, a fim de repelir perigo iminente. (Op. cit. p.
19).
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186 . Do . o
do dano.” O nexo ¢ condi¢do sine qua non para se verificar a responsabilidade
civil do agente e para que, por consequéncia, surja a obrigagdo de indenizar. De
acordo com Sérgio Cavalieri:

r

Pode-se ainda afirmar que o nexo de causalidade ¢ elemento indispensavel em qualquer
espécie de responsabilidade civil. Pode haver responsabilidade sem culpa,(...), mas ndo pode
haver responsabilidade sem nexo causal.'’

Mas assim como ocorre na culpa, o nexo também recepciona hipoteses de
exclusdo, quais sejam: caso fortuito, for¢a maior e fato de terceiro e culpa exclusiva
da vitima. O caso fortuito ou for¢a maior, também chamados de factum principis, se
caracterizam pela imprevisibilidade ou inevitabilidade (act of God). O fato de
terceiro “¢ a pratica de dano por pessoa aparentemente alheia a causa determinante”.
Assim, também a culpa exclusiva da vitima rompe o nexo de causalidade.'™

Por fim, o ultimo elemento da responsabilizacao civil é o dano, que pode ser

material ou moral. De acordo com a licao de Sérgio Cavalieri:

O dano patrimonial, (...), também chamado de dano material, atinge os bens integrantes do
patrimonio da vitima, entendendo-se como tal o conjunto de relagdes juridicas de uma pessoa
apreciaveis em dinheiro. Nem sempre, todavia, o dano patrimonial resulta de lesdo de bens ou
interesses patrimoniais. Como adiante veremos, a violagcdo de bens personalissimos, como o
bom nome, a reputacdo, a saide, a imagem ¢ a propria honra, pode refletir no patriménio da
vitima, gerando perda de receitas ou realizacdo de despesas — o médico difamado perde sua
clientela -, o que para alguns autores configura o dano patrimonial indireto.'®

D. v., entendemos como improprio o termo “dano patrimonial indireto”. Isso
porque a violacdo a bens personalissimos, mesmo que tenham reflexo no
patrimonio, se configuram como dano moral combinado com dano patrimonial.
Nesse caso, as duas lesoes, a nosso ver, se verificam isoladamente, assim como o

quantum indenizatorio deve ser estipulado em separado. Em suma, o dano material ¢

'8 CAVALIERI, Sérgio. Op. cit. p. 46.

57 1dem.

'8 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Vol. 7. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 113/117; Sérgio Cavaliere diferencia
caso fortuito de forga maior dizendo que a primeira refere-se a evento imprevisivel e, por isso, inevitavel, enquanto a
ultima, ainda que previsivel, se torna inevitavel, por se tratar de fato superior as forgas do agente, como os fatos da
natureza. (Op. cit. p. 65/66).

' Op. cit. p. 71.
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tudo quanto passivel de avaliagdo pecunidria e engloba o dano emergente e o lucro

190
cessante.

Seara mais espinhosa ¢ tentar definir ou verificar a ocorréncia do dano moral.

Consonante ensinamento de Sérgio Cavalieri:

...hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento, estendendo a sua tutela
a todos os bens personalissimos — os complexos de ordem ética -, razdo pela qual revela-se
mais apropriado chama-lo de dano imaterial ou ndo patrimonial, (...). Em razdo dessa natureza
imaterial, o dano moral ¢ insusceptivel de avaliagdo pecuniaria, podendo apenas ser
compensado com a obrigagdo pecuniaria imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma
satisfagdo do que uma indenizagdo."”

Ocorre que, conforme amplamente demonstrado ao longo desta obra, o novo
modelo constitucional privilegiou a defesa da dignidade humana, consubstanciada
na efetividade dos direitos fundamentais. Desta forma, ndo ha como desassociar o
entendimento do que seja dano moral com a protecdo a dignidade. Nesse sentido,

citamos a li¢ao da professora Maria Celina Bodin:

...0 dano moral ndo pode ser reduzido a “lesdo a um direito da personalidade”, nem tampouco
ao “efeito extra-patrimonial da lesdo a um direito subjetivo, patrimonial ou extrapatrimonial”.
Tratar-se-a sempre de violagdo da clausula geral de tutela da pessoa humana, seja causando-
lhe um prejuizo material, seja violando direito (extrapatrimonial) seu, seja, enfim, praticando,
em relacdo a sua dignidade, qualquer “mal evidente” ou “perturba¢@o”, mesmo se ainda nao
reconhecido como parte de alguma categoria juridica.'”?

Prossegue a ilustre professora:

A importancia de conceituar o dano moral como a lesdo a dignidade humana pode ser medida
pelas conseqiiéncias que gera, a seguir enunciadas. Assim, em primeiro lugar, toda e qualquer
circunstancia que atinja o ser humano em sua condicdo humana, que (mesmo
longinquamente) pretenda té-lo como objeto, que negue a sua qualidade de pessoa, sera
automaticamente considerada violadora de sua personalidade e, se concretizada, causadora de
dano moral a ser reparado. Acentua-se que o dano moral, para ser identificado, ndo precisa
estar vinculado a lesdo de algum “direito subjetivo” da pessoa da vitima, ou causar algum
prejuizo a ela. A simples violagdo de uma situagdo juridica subjetiva extrapatrimonial (...) em

%0 Da leitura do art. 402 do CC, verificamos que dano emergente é aquilo que a vitima efetivamente perdeu, ou seja, a
exata quantia que desfalcou o seu patrimdnio. Ja o lucro cessante é aquilo que o lesado razoavelmente deixou de lucrar,
em decorréncia do dano.

P Op. cit. p.81.

192 Op. cit. p.185.
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que esteja envolvida a vitima, desde que merecedora da tutela, sera suficiente para garantir a
reparagdo.'”

Ante todo o exposto e considerando a linha de sustentacdo adotada ao longo
deste trabalho, nos aliamos ao posicionamento da professora Maria Celina, no
sentido de encararmos o dano moral como violagdo a algum aspecto da dignidade
humana, consubstanciada em violagao aos direitos fundamentais, insertos no texto
da Magna Carta.

E depois, dessa breve explanagdo acerca dos elementos caracterizadores da
responsabilidade civil, perguntamos: ¢ possivel responsabilizar o médico ou o
hospital, quando um paciente testemunha de Jeova ¢ submetido forcadamente a uma
transfusdo de sangue indesejada? E, ao contrario, em acatando a vontade do paciente
de ndo transfundir sangue € o mesmo venha a oObito, ¢ possivel responsabilizar o
médico, por eventual omissao de socorro?

Conforme ja demonstramos supra, a posi¢ao das testemunhas de Jeova goza
do respaldo da Constituicao Federal de 1988, a qual consagrou o direito a liberdade
em sentido lato e a liberdade de consciéncia e de crenca, como direitos
fundamentais, no seu art. 5° caput e inciso VI (direitos esses decorrentes do
principio da dignidade da pessoa humana). Desta forma, nos reportamos mais uma

vez a ligdo da professora Maria Celina, a qual j4 haviamos citado ao item 4.1:

Como exemplos de situagdes violadoras da dignidade humana em razdo da lesdo ao principio
da liberdade, cabe referir (...) a impossibilidade de nao receber transfusiao de sangue por
motivos religiosos..."”*(grifei)

Indene de duvidas que obrigar o paciente a uma transfusdo de sangue a
revelia da sua vontade, ¢ situacdo ensejadora de responsabilizacao civil pelos danos
morais acometidos a vitima. Ambos os sujeitos podem ser acionados, o médico € o

hospital. No entanto, a afericao de responsabilidade difere nos dois casos.

1% Ibidem. p. 188.
%% Ibidem. p.107.
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Com relagdo ao hospital, o caso ndo enseja maiores dificuldades, uma vez que
aplica-se, a responsabilizagdo objetiva, com fulcro no art. 14 do Codigo de Defesa

do Consumidor. Diz Sérgio Cavalieri:

Os estabelecimentos hospitalares sdo fornecedores de servigos, e, como tais, respondem
. . . 195
objetivamente pelos danos causados aos seus pacientes.

E conclui:

E o que o Cddigo chama de fato do servigo, entendendo-se como tal o acontecimento externo,

ocorrido no mundo fisico, que causa danos materiais ou morais ao consumidor, mas
. . 196

decorrentes de um defeito do servigo.

Ja com relagdo ao médico, a situagdo ¢ mais complexa. Isso se da devido a
natureza do contrato, estabelecido entre paciente ¢ médico. O exercicio da medicina,
regra geral, constitui uma obrigagdo de meios e ndo de resultados, significando dizer
que “cumpre ao médico empenhar-se, quanto necessario e possivel, para o bom
resultado da pratica médica, com o objetivo de curar o paciente. Isso importa em
obrigacao de utilizagdo de todas as técnicas disponiveis, aceitas pelo consenso
profissional como adequadas ao fim proposto.”"®’ Logo, eventual responsabilizaco
s6 ¢ cabivel quando provada culpa, decorrente de negligéncia, imprudéncia ou
impericia. Portanto, diferente do hospital, a responsabilidade do médico ¢ subjetiva.
Desta forma, como ¢ possivel perquirir a culpa do profissional no caso in comento?

Todas as testemunhas de Jeova sdo instadas a portar um cartdo de
identificacdo, onde ha declaragdo expressa acerca da recusa as transfusdes, para que
em casos de emergéncias médicas, sobrevindo inconsciéncia, a equipe médica saiba
que se trata de uma testemunha de Jeova e que possa contatar o procurador indicado

no documento. O referido cartdo, além de constar procurador obrigatorio e outro

facultativo, juntamente com seus respectivos enderegos e telefones, também ¢

193 Op. cit. p.382.

1% Ibidem. p.383.

17 SEBASTIAO, Jurandir. Responsabilidade Médica: civil, criminal e ética. 3* Edigo. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
p.98/99.
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subscrito por duas testemunhas, com firma reconhecida. A respeito do “cartdo do

sangue”, Manoel Gongalves Ferreira Filho, diz:

Em decorréncia do Codigo Civil, art. 82, para a validade de um ato como os que aponta a
pergunta, basta que a manifestagdo que ele traduz se assumida por agente capaz, ja que para
eles inexiste forma prescrita, ou defesa pela lei. Assim, para a validade do referido Termo ou
Cartfio basta a assinatura do interessado.'”

E completa:

Sem que isto seja exigéncia essencial, conviria ser essa manifestacdo de vontade subscrita por
duas testemunhas que corroborariam a livre escolha da parte.'”

Celso Ribeiro Bastos também diz:

O documento ¢ tdo licito quanto legitimo. E o médico, ao se deparar com ele, deve respeitar a
vontade ali contida, que ¢ a de ndo receber sangue e, conseqiientemente, de o paciente ser
submetido a um tratamento alternativo, mesmo em se tratando de menores.””

Pelo exposto, verifica-se que o referido documento ¢ apto a expressar
validamente a vontade da pessoa. Isso implica em dizer que, na entrada do paciente
no hospital, durante uma situagdo de emergéncia, se 0 médico sabe que se trata de
uma testemunha de Jeovd, seja porque a pessoa estd consciente ou porque,
inconsciente, esta de porte do cartdo de identificagdo, o qual demonstra
expressamente a recusa ao dito procedimento, ¢ mesmo assim, o profissional
administra a transfusdo, entendemos que resta configurada a acdo culposa,
ensejadora da responsabilizacdo.

A contrario sensu, se o paciente dd entrada em hospital, inconsciente, sem
estar portando o documento necessdrio a sua identificacdo e, por conta disso, ¢
submetido a uma transfusdo, entendemos que ndo ha que se falar em culpa do

profissional, ante a verificacdo de culpa exclusiva da vitima, que, conforme

mencionamos supra, ¢ causa de exclusdo da responsabilidade.

%8 Op. cit. p.27.
% Idem.
290 Op. cit. p.27.
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Mas ainda cabe considerarmos o seguinte: quando o médico acata a vontade
do paciente e esse vem a Obito, pode o profissional ser responsabilizado? Manoel
Gongalves Ferreira Filho entende que ndo, uma vez que nao hd omissao culposa. O
professor e magistrado mineiro Jurandir Sebastido vai no mesmo sentido, quando

diz:

...Se ocorrer oposi¢do do paciente ou recusa de submeter-se ao tratamento que a ecle se
impuser, deve o médico alerta-lo claramente sobre as conseqiiéncias que poderdo resultar, se
possivel juntamente com seus familiares (ou s6 com estes, em caso de auséncia de lucidez do
paciente), para que se possa dar imediato tratamento a doenca. Tais diligéncias, se ndo
atingirem o resultado desejado (autorizagdo e/ou colaboracdo do paciente), servirdo, ao
menos, como prova da impossibilidade de atendimento, para futura exclusdo da
responsabilidade do médico — como culpa propria da vitima — se decorrer acdo judicial civil
ou criminal com base nessa “omissio” médica.”’'(grifado do original)

Hé mais. Umas das grandes controvérsias existentes nesse caso, se refere ao
entendimento que parte da classe médica nutre da obrigatoriedade de agir para salvar
a vida do paciente, em qualquer situagdo, mesmo que contra a vontade do mesmo.
Tal posi¢do decorre do juramento constante do Codigo de Etica Médica®”, que em

seu art. 46 e 56 disciplinam, verbis:

Capitulo IV — Direitos Humanos

E vedado ao médico:

Art. 46 — Efetuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e consentimento
prévios do paciente ou de seu representante legal, salvo iminente perigo de vida. (grifei)

Capitulo V — Relagdo com pacientes e familiares

E vedado ao médico:

Art. 56 — Desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a execugdo de
praticas diagnoésticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente perigo de vida. (grifei)

Desta forma, o codigo da classe prevé um permissivo, para que em casos de

iminente risco de vida, pode o profissional desconsiderar a vontade do paciente e

21 Op. cit. p.99.
202 BRASIL. Codigo de ética médica. Resolugio n® 1246/88, de 08/01/88. (D.0.U. 26/01/88).
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proceder como bem prouver para salvar-lhe a vida. Nesse sentido sustenta Jurandir

Sebastiao:

Nas cirurgias, imprevistos de toda ordem podem ocorrer. Em ocorrendo, cumpre ao chefe da
equipe cirtrgica tomar a decisdo que o caso recomendar, sem qualquer preocupacdo com o

“prévio consentimento”.*”

Assim também entendeu o desembargador Umberto Guaspari Sudbrack, que
negou provimento a apelacdo interposta pelo hospital, o qual visava autorizagdo
judicial para administrar transfusdo de sangue em paciente testemunha de Jeova,

consignando em acérdao de sua lavra:

No caso dos autos, revela-se desnecessaria a intervengdo judicial, pois o médico e a
instituicao hospitalar, ao prestarem seus servi¢os aos pacientes, tém o dever de realizar todo e
qualquer procedimento técnico necessario para a manutencao da vida.

E continua:

O Codigo de Etica Médica, em seu art. 19°”*, estabelece que “o médico, salvo iminente perigo
de vida, ndo praticard intervencao cirurgica sem o prévio consentimento tacito ou explicito do
paciente e, tratando-se de menor incapaz, de seu representante legal.” Ou seja, o
consentimento do paciente somente é necessario quando inexistir perigo de vida, que nédo ¢ a
circunstancia do caso em apreco, face a declaracdo médica da fl. 12. O mesmo codigo define
a medicina como “profissdo que tem por fim cuidar da saide do homem, sem preocupagdes
de ordem religiosa”, tendo o médico o dever de “agir com o maximo de zelo e o melhor de
sua capacidade profissional.”

Por fim, conclui:

Nesse contexto, ndo ha necessidade nem utilidade da intervengao jurisdicional, pois 0 médico
¢ obrigado a empregar todos os meios disponiveis para salvar a vida dos pacientes. Portanto,
diversamente do alegado nas razdes recursais, a manifestacao judicial ndo ¢ imprescindivel,
porquanto o profissional da medicina tem o dever de tratar o internado, em caso de risco de
vida, independentemente de seu consentimento.””

293 Op. cit. p112.

2% Alterado pelo art. 46 do CEM (Resolugio n. 1246/1988).

2RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Apelagio Civil n° 70020868162. Relator: Des. Umberto Guaspari
Sudbrack. Comarca de Porto Alegre, DJ 29/08/07.
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Data maxima vénia, os fundamentos supra citados ndo devem prosperar.
Nesse mesmo acordio do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o

desembargador revisor, Doutor Paulo Sérgio Scarparo, proferiu voto sustentando:

..tal artigo®® seria aplicavel, em principio, aos casos em que ndo houve oportunidade para o
médico prestar os esclarecimentos devidos, nem colher o consentimento — ou a recusa — do
paciente (...) No caso em tela, porém, tudo demonstra que a paciente, pessoa lucida de 33
anos, foi amplamente informada acerca de suas condi¢Ges de satde e dos tratamentos
indicados, recusando — de forma expressa e escrita, com apoio de seus familiares — as
transfusoes de sangue total e seus componentes primarios.

E continua:

De fato, a comunidade médica tem repetidamente reafirmado a orientacdo de respeito a
liberdade dos pacientes nesses casos, conforme se 1€, por exemplo, no parecer transcrito a
seguir (grifamos)™”:

“(...) E cada vez mais do consenso dos profissionais de saude que o respeito a vontade do
paciente deva ser maximizado. A jurisprudéncia, em que pesem as hesitagcdes e as remissoes,
vai também caminhando nesse sentido.

Sempre mais se considera que a exce¢do prevista no Codigo de Etica Médica (art. 46),
prevendo a intervengdo do médico sobre o paciente — contrariamente a sua vontade, em
situacdes de iminente perigo de vida — seja uma possibilidade que se abre para o médico
atuar, e ndo uma determinagao.

(...) Nao se trata, entretanto, de um dever. H4 que se respeitar, “data vénia”, a vontade de
quem quer que seja, legalmente competente, inclusive de morrer sem ser violentado em sua
crenga.

Nio existe, para mim, a obrigacdo de viver — logo, nio serd omissdo de socorro e sim
respeito a individualidade do paciente, deixar de transfundir sangue quando ele nio
queira, procurando-se todos os recursos técnicos e cientificos para proteger a sua satide,
sem contrariar a sua vontade expressa...”(grifado do original)

Nesse mesmo sentido entendeu o Juiz André Nicollit, em plantdo judicidrio

do Tribunal de Justi¢ca do Rio de Janeiro:

Ao proceder a intervengdo no intuito de salvar a vida (o médico) age em cumprimento ao seu

dever ético profissional. Por outro lado, se ndo age em respeito a liberdade do paciente, sua
. , e~ 2

omissdo estd respaldada pela Constituigao.*”

Portanto, conclui-se que a norma contida nos arts. 46 ¢ 56 do Codigo de Etica

Meédica, dispondo que o profissional estd autorizado a agir contrario a vontade do

2 Art. 19 citado pelo relator.

27 Consulta n° 27.278/96 — CREMERSP. Assunto: Transfusdo de sangue em Testemunha de Jeova. Relator: Conselheiro
Marco Segre.

28 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Processo n° 2009.205.025742-5.
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paciente, quando had iminente risco de vida, deve ser relativizada a fim de
harmonizé-la a0 ordenamento constitucional, uma vez que a Constituicdo ¢ a Lei
Maior e, portanto, deve prevalecer diante de antinominias perante qualquer outro ato

. 209 . , . .
normativo.” Certo parecer, citando José Afonso da Silva, diz:

O dever médico ¢ de fonte legal, o direito do paciente de aceitar, ou ndo, um tratamento, ou
um ato médico, é expressdo de sua liberdade — direito seu de ordem fundamental, declarado e
garantido pela constitui¢o. O médico satisfaz seus deveres informando o paciente do juizo
que faz a proposito da necessidade ou conveniéncia desse ato ou tratamento, e das
conseqiiéncias provaveis de uma recusa.”'’

Patente que, também, ndo ha que se falar em omissdo de socorro, crime
tipificado no art. 135 do Codigo Penal (sendo o ato de deixar de prestar assisténcia,
quando possivel fazé-lo), na hipétese de o médico acatar a posi¢ao da testemunha de
Jeova e ela vir a morrer por isso. Ja que o ndo uso da transfusdo de sangue, nao
significa necessariamente em auséncia de atendimento, uma vez que, conforme
demonstrado no item 5.1, existe uma gama de tratamentos alternativos capazes de
suprir o tratamento transfusional, com bastante margem de sucesso. Portanto, existe
atendimento e nio omissao e, por consequéncia, nao ha fato tipico.

E ndo ¢ s6. Visto que no caso, hd uma recusa por parte do proprio paciente
em receber a transfusao, sendo essa recusa respaldada pela Constituigdo, verifica-se
um Obice irresistivel, a impedir a acdo do médico. Mais uma razio pela qual o tipo

penal ndo se configura. Nesse sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho dispoe:

Com efeito, do angulo penal, inexiste crime sem culpa. Ora, na hipdtese de recusa do
tratamento, ndo havera culpa por parte do médico em nao ser este prestado. Nao tera havido

% De acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho, a interpretago literal do art. 46 do CEM é absurda e juridicamente é
inconstitucional. (Op. cit. p.26). E consonante ensinamento de Luis Roberto Barroso, “a supremacia da Constituicdo
revela sua posi¢o hierarquica mais elevada dentro do sistema, que se estrutura de forma escalonada, em diferentes niveis.
E ela o fundamento de validade de todas as demais normas. Por forca dessa supremacia, nenhuma lei ou ato
normativo — na verdade, nenhum ato juridico — podera subsistir validamente se estiver em desconformidade com
a Constitui¢fio.” (grifamos) (BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 4* Ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.1).

21 BRUMLEY, Philip; DEL CALRO, José¢ Claudio; DE ANDRADE, Miguel Grimaldi Cabral. Apud. Parecer: Por que
respeitar a escolha de tratamento médico sem sangue. Op. cit. p.16/17. (Fonte original: SILVA, José Afonso da. Curso
de direito constitucional positivo. 9* Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992. p.182 ¢ 184).
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omissdo de responsabilidade do médico, mas recusa de tratamento especifico por parte do
paciente.”"!

E conclui:

Igualmente, ndo havera nesse caso responsabilidade do médico por falta ética. Falta que ele,

alids, ndo cometeu, porque se o tratamento, ou a transfusdo, ndao foram ministrados, isto se
. 212

deu pela recusa por parte do paciente.

Em suma, concluimos que ha dano moral quando o paciente ¢ submetido a
transfusdo for¢cada, mesmo que iminente o risco de vida. Nesse caso, tanto o médico
quanto o hospital podem ser demandados em juizo. Noutro giro, incabivel a
responsabilizagdo quando o médico respeita a decisdo do paciente € 0 mesmo vem a
obito, desde que o profissional tenha se esforcado em utilizar todos os meios
alternativos existentes para impedir aquele resultado. Desta forma, ndo hd que se
falar em omissdo de socorro, uma vez que ocorre apenas a recusa a um tratamento
especifico e ndo a todos. E mesmo ndo havendo alternativa disponivel, ainda a
suposta “omissao” ¢ respaldada pela Constituicdo, por isso, ndo se verifica o fato
tipico previsto no art. 135 do CP, ja que ha um impedimento irresistivel, que impede

a atuagao do médico.

6 — A questao dos menores de idade

Questao que consegue ser mais espinhosa ainda, ¢ quando se trata de menores
de idade. E admissivel que os pais decidam pela submissdo ou ndo dos filhos as
transfusdes de sangue? Ou podem os proprios menores decidirem, por si s6? Essa
manifestacdo de vontade, advinda de sujeito incapaz, pode prevalecer?

Para respondermos a primeira pergunta, se faz mister considerarmos o

alcance do poder dos pais sobre os filhos. De acordo com as ligdes de Caio Mério:

21 Op. cit. p.28.
12 [dem.
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O Codigo Civil de 2002, ao introduzir uma nova terminologia no que tange ao Patrio Poder,
indentificando-o como “poder familiar”’, ndo abandonou a sua natureza de “poder” do
instituto, marcado modernamente por obrigagdes e responsabilidades decorrentes da
necessidade de prote¢do dos filhos, como pessoas em peculiar condicio de
desenvolvimento.”*"?

Ja Silvio Rodrigues define poder familiar como “o conjunto de direitos e
deveres atribuidos aos pais, em relagdo a pessoa e aos bens dos filhos nao
emancipados, tendo vista a protecio deles.”'*

Verificamos, portanto, que a lei delega aos pais ou representantes legais o
poder de gerir a vida dos filhos ou de seus pupilos, visando o bem-estar e protecao
psicofisica deles, mas com todo o cuidado, levando em conta a condi¢ao vulneravel

dos mesmos. E ¢ justamente devido a essa vulnerabilidade, que a lei delega as

decisdes relativas aos atos da vida civil aos pais. Assim dispde o CC/02:

Art. 1634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
V — representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa
idade, nos atos que forem partes, suprindo-lhes o consentimento. (grifamos)

Todavia, o poder familiar nao ¢ ilimitado, mas pode ser suspenso, conforme
previsao do art. 1.637 do CC, ou cassado por decisdo judicial, com fulcro no art.
1.635, inciso V do CC, nas hipoteses previstas no art. 1.638 do mesmo diploma

legal. A respeito da suspensao, leciona Caio Mario:

Da-se a “suspensdo do poder familiar” por ato de autoridade, apds a apuracdo devida, se o pai
~ - 215
ou a mae abusar de seu poder, faltando aos seus deveres ou arruinando os bens do filho.

E conclui:

O juiz, ex officio, ou a requerimento de algum parente, ou mediante representacdo do
Ministério Publico, suspende o exercicio do poder familiar. A lei ndo estatui o limite de
tempo. Mas este sera dado pelo que, ao ver, do julgador, seja conveniente aos interesses do

213 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Vol V. 14* Ed. Rio de Janeiro:Forense, 2004. p.423.
214 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil:Direito de Familia. Vol. 6. 28 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.356.
215 .

Op. cit. p.27.
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menor. Terminado o prazo, restaura-se aquele exercicio, tal como antes. A suspensdo, que €
deixada ao arbitrium boni viri do juiz, poderé ser revogada, também a critério dele.*'®

O poder familiar suspenso ou destituido pode ser restaurado, transcorrido

217

determinado lapso temporal ou cessado o perigo que ensejou a sangdo.” = Desta

forma, ¢ passivel de entendimento que, na hipotese dos pais negarem tratamento
transfusional aos filhos menores e essa negativa represente risco de vida, caberia a
suspensdo do poder familiar, para que, nesse caso especifico, a vontade do Estado se
sobreponha a vontade dos pais, a fim de se proceder com a transfusdo a revelia da
vontade dos genitores.

Ocorre que, resta equivocado o entendimento que a negativa por partes dos
pais a administragdo de transfusdes de sangue nos filhos seja caracterizada como
abuso do poder familiar ou exposicdo deliberada dos filhos & morte. E como diz

Celso Ribeiro Bastos:

Quanto os pais ou demais responsaveis, ¢ preciso deixar certo que nio ha negligéncia ou
qualquer espécie de culpa quando solicitam aos médicos que usem meios alternativos para o
tratamento de sangue em seus filhos. A recusa a uma determinada técnica médica pelos pais
ou responsaveis, quando se tem algumas outras vias, que atingem até melhores resultados do
que a técnica padrao (sempre presente um alto risco de contaminacgdo por diversas doencas)
ndo ¢ suficiente para configurar a culpa em qualquer de suas modalidades.*'® (grifei)

Certo parecer complementa:

...quando um pai faz a opgdo consciente e informada por tratamento médico isento de sangue,
ndo significa que estd deixando de prestar assisténcia a crianga. De modo que qualquer
intrusdo do Estado no circulo familiar h4 de ser cuidadosamente analisada, a fim de que os
supostos interesses estatais ndo tragam danos de ordem psiquica, de dificil reparacao.
Lamentavelmente, tais interven¢des vém ocorrendo, como se os pais que sdo Testemunhas de
Jeova ndo tivessem profundamente preocupados com o restabelecimento dos filhos. Nos
casos de interven¢do envolvendo filhos menores, sejam criangas ou recém-nascidos,
freqlientemente os pais que sdo Testemunhas de Jeova sentem que o sangue imposto a forga
em seus filhos, ndo é administrado por ser absolutamente necessario, mas porque os médicos
fazem pouco — ou nenhum — esfor¢o de dar consideracao a sua solicitacdo de uso de terapia
isenta de sangue. Em lugar disso, os médicos seguem suas praticas de rotina...*"

Idem.

I RODRIGUES, Silvio. Op. cit. p. 368/369.

218 Op. cit. p.25.

219 BRUMLEY, Philip; DEL CALRO, José¢ Claudio; DE ANDRADE, Miguel Grimaldi Cabral.. Parecer: Por que
respeitar a escolha de tratamento médico sem sangue. Op. cit. p.22.
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Ante o exposto, nao deve prosperar qualquer intervencdo estatal numa
escolha legitima dos pais ou representantes legais, no tipo de tratamento de saude a
qual seus filhos ou pupilos serdo submetidos, uma vez que tal escolha nada mais
representa que o exercicio do poder familiar. Segundo Caio Mario, dentro da esfera
do poder parental, esta incluida a escolha do estabelecimento de ensino que o filho
frequentara, imprimir a direcdo espiritual que lhe pareca conveniente, estabelecer o
grau de instru¢do que recebera e orientar-lhe acerca da profissio que ira seguir.”*’
Todas essas escolhas ou decisdes dos pais acarretam profundas conseqiiéncias na
vida futura dos filhos, sendo incabivel conceber que o Estado adentre nesse
particular. Para restar claro que ndo se trata de negligéncia ou omissao por parte dos
pais, no cuidado com os filhos, trazemos a baila matéria veiculada na revista Epoca.

A matéria dizia:

Uma equipe da Universidade Federal de Sdo Paulo (Unifesp) adotou uma técnica inédita no
Brasil para tratar uma malformag@o rara no cranio de uma crianga. O menino, Pedro Henrique
das Mercés, nasceu com craniostenose. A doenga causa o fechamento precoce de uma ou
mais suturas do cranio (...) as vitimas da craniostenose acabam tendo deformagdes na cabega,
que podem levar até a retardo mental.

A matéria prossegue:

Mas o choque entre a solugdo apontada pela Ciéncia e a crenga dos pais do menino criou um
dilema. “Conversei com mais de 12 médicos e eles eram categéricos em dizer que, sem
sangue, meu filho morreria na mesa de cirurgia.”, conta Walter Pereira das Mercés.

Mas, entdo, o caso teve uma reviravolta. A reportagem conclui:

Diante do impasse, o neurocirurgido pediatrico Sérgio Cavalheiro decidiu usar um
endoscopio, aparelho cilindrico que contém uma camera de video e permite manusear
instrumentos cirurgicos sem abrir toda a calota craniana durante a cirurgia. Bastou fazer um
corte de 6,5 centimetros no couro cabeludo da crianga e introduzir o endoscopio entre a pele e
o cranio. Com a técnica menos invasiva, Pedro ndo precisou receber sangue. Também nao foi
necessario aplicar um dreno na cabeca. O bebé ficou apenas um dia na UTI do Hospital Santa
Catarina, em Sao Paulo. O método convencional exige em média trés dias. Dois meses depois

220 Op. cit. p. 426.
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Pedro ¢ uma crianga saudavel. “A técnica cirargica convencional continua boa. Mas devera
gradualmente ser substituida pela operagdo com o endoscopio”, diz Cavalheiro.”'

Desmembramento dessa questdo ¢ a situagdo dos “menores amadurecidos”.

Sobre isso0, assim define um manual ja citado:

Quando o paciente ¢ um menor dotado da capacidade de fazer decisdes independentes, e
consegue entender a natureza e as conseqiiéncias do tratamento proposto, entdo ele é um
“menor amadurecido”. Os menores amadurecidos tém o mesmo direito de exercer o
“consentimento informado” que os adultos. Este principio ético, que ¢ um direito legal,
aplica-se2 2:221 questdo das transfusdes de sangue e a outras interven¢des médicas propostas por
clinicos.

Todas as pessoas se constituem em sujeitos de direitos, a partir do nascimento
com vida. Ocorre que o Codigo Civil limita o exercicio de certas atividades,
momento em que ndo ha plena capacidade para praticd-las. Regra geral, o individuo
se torna plenamente capaz ao completar 18 anos, mas em caso de emancipagao, esse
lapso ¢ reduzido. Nesse sentido, dispoe a Conveng¢do das Nagoes Unidas sobre os

Direitos da Crianca, em seu art. 12:

Os Estados Partes assegurardo a crianga que estiver capacitada a formular seus proprios
juizos o direito de expressar suas opinides livremente sobre todos os assuntos relacionados
com a crianga, levando-se devidamente em consideragdo essas opinides, em fungdo da idade
e da maturidade da crianga.””

Manoel Gongalves Ferreira Filho dispde:

Deve-se, todavia, levar em conta, em caso concreto, se o jovem ja esta em condi¢des de

emitir vontade consciente, caso em que devera ser ouvido. (...) Essa vontade consciente
r : 224

devera ser respeitada.

E o professor de ética médica da Universidade de Sdao Paulo (USP), Marco

Segre, afirma:

2! VICARIA, Luciana. Abrindo a cabeca. Revista Epoca. n° 369. 13 jun 2005. p.84.
222 Aspectos Eticos/Legais. Cuidados com a Familia...Op. cit. p.29.

2 [dem. Apud.

224 Op. cit. p.29.
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Com relagio aos ‘menores’, hd que se distinguir a situagio das criangas e dos adolescentes. E
inegavel, ¢ o recém-promulgado ‘Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente’ ¢ claro nesse
aspecto, que, ao adolescente a partir de 12 anos, segundo o art. 2° do referido Estatuto, ja se
reconhece o direito de externar e de realizar suas convicgdes, sejam elas politicas, de crenga
religiosa, ou de indole totalmente individual...E aceitavel, eticamente, portanto, que um
adolescente manifeste sua recusa, e seja atendido, a uma transfusio de sangue.””

Ja existe maduro entendimento na jurisprudéncia alienigena, apoiando a
decisdo do menor amadurecido. O Tribunal de Recursos de New Brunswick, no
Canadd, com base em acérdao proferido nos autos do processo Malette v. Shulman,

concluiu:

Existe aqui evidéncia esmagadora de que (J) € suficientemente amadurecido e que, nas
circunstancias do caso, o tratamento proposto atende a seus melhores interesses e a
preservacdo de sua satde e seu bem-estar..Em tais circunstancias, os desejos do menor
amadurecido, de rejeitar as transfusdes de sangue, tém de ser respeitados.”®

No mesmo passo, entendeu a Suprema Corte de Ilinois, nos Estados Unidos:

Se a evidéncia for clara e convincente de que a menor ¢ suficientemente amadurecida para
avaliar as conseqiiéncias de suas agdes, ¢ que a menor ¢ suficientemente amadurecida para
exercer o poder de julgamento de um adulto, entdo a doutrina do menor amadurecido lhe
concede o direito, garantido pelo direito Comum, de dar seu consentimento ou de recusar um
tratamento médico.”’

Também o juiz espanhol, A. Pedreira de Andrade diz:

Quando se trata de um menor de idade, entendemos que ele devera ser ouvido sempre que
tenha suficiente discernimento, tanto da parte do médico como da parte do Juiz...Na nossa
opinido, ndo se deve fixar nenhum tipo de idade...O conceito juridico indeterminado de
menor com suficiente juizo permite, e entendemos que obriga, inclusive, a que se ouca uma
pessoa menor de 12 anos.”®

Em suma, concluimos que quando a questdo in comento envolva menores de

idade, a problemadtica se subdivide: se se tratar de um menor amadurecido, a vontade

225 Aspectos Eticos/Legais...Apud. Op. cit. p.32. (Fonte original: SEGRE, Marco. Situagio Etico-Juridica da Testemunha
de Jeova e do Médico e/ou Instituicdo Hospitalar que lhe Presta atengoes de Saide, face a recusa do paciente-religioso
na Aceitagdo de Transfusoes de Sangue. 4 de jul., 1991. Sao Paulo).

2% Tbidem. Apud. p. 33. (Fonte original: Walter {Litigation Guardian of} v. Region 2 Hospital Corp.{1994}, 4 RLF.
{4™ 321 at 336 {N.B.C.A.; Canada}).

7 1dem. Apud. (Fonte original: Re E.G., 133 1Il. 2d 98, 549 N.E. 2d 322 {1989} {EUA}).

228 [dem. Apud. (Fonte original: ANDRADE, A.P., Rechazo Del tratamiento, consentimiento y derecho a la informacién
del paciente. In Jano Medicina y Humanidades, junio 22-28, 1990, Vol XXXIX, n° 913 {Espanha}).
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deste deve ser levada em conta pelo médico e magistrado, e o mesmo podera decidir
per si se aceitara ou nao a transfusdo. Caso contrario, ¢ a vontade dos pais ou
representante legal que devera ser considerada, sendo vedado ao Estado intervir em
assunto privado, dentro da esfera propria do poder familiar, a qual s6 deve ser
afastada em comprovando a culpa, abuso ou atos incompativeis com o ordenamento

juridico.

7 - Conclusao

Considerando a polémica que sempre envolve a posicdo dos membros
pertencentes ao grupo religioso, denominado Testemunhas de Jeova, quando da
hipdtese de recusa a administragdo de transfusdes de sangue, se faz necessario cabal
e cuidadosa consideracao, acerca dos fundamentos envolvidos com essa questao, sob
pena de julgamentos preconceituosos.

Nesse passo, algumas perguntas merecem reflexdo e pesquisa: sdo as
testemunhas de Jeova “fanaticos suicidas”? ou existe alguma base 16gica, racional,
cientifica e juridica a embasar a referida posi¢ao?

A fim de trazermos luz sobre essa discussao, passamos, primeiramente, pela
consideracdo da historia e evolugdo dos direitos fundamentais na ordem juridica
constitucional. Por meio disso, verificamos que a posi¢dao polémica dessa religido se
deve, em primeiro lugar, ao entendimento biblico que esse grupo alimenta de que os
“cristaos verdadeiros” devem obedecer a ordem divina, contida no texto biblico de
Atos 15: 28,29, de se abster de sangue. E isso significa que, qualquer uso do sangue
diferente de sua fungdo estabelecida por Deus, qual seja fazer expiacdao pelos
pecados, ¢ absolutamente vedada, mesmo que seu uso seja “por uma boa causa”,
para salvar uma vida. Portanto, a posi¢do das testemunhas tem base juridica no

direito constitucional de liberdade de crenga, com reflexo sobre a liberdade de
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consciéncia, ambos direitos fundamentais, derivados do principio da dignidade da
pessoa humana.

O dito principio restou elevado a posicdo mais elevada na ordem juridica
constitucional contemporanea, sendo consagrado na Constituicdo Federal Brasileira
de 1988, como fundamento da Republica. Por isso, o ordenamento censura qualquer
ato atentatorio a dignidade, consubstanciado em desrespeito aos direitos
fundamentais.

Ocorre que, pode acontecer no caso concreto, de se verificar colisdo entre
direitos fundamentais, caso em que o magistrado devera ponderar a relevancia de
cada interesse colidente, a fim de perquirir qual deles merecera protecdo juridica.
Contudo, essa nao deve ser a regra. A preocupacgao do juiz, antes de mais nada, deve
ser de tentar harmonizar os direitos contrapostos, para que nao haja prejuizo entre os
mesmos.

O entendimento, até entdo preponderante no caso em tela, ¢ de se afirmar que
existe uma colisdo entre direitos fundamentais ante a recusa das testemunhas as
transfusdes, em que haveria a oposi¢ao da vida e da liberdade religiosa. D. v.,
verificamos que ndo ha, regra geral, colisdo entre os ditos direitos. Isso porque ndo
ha, por parte das testemunhas, vontade deliberada em dispor da propria vida. O que
ocorre, na verdade, ¢ uma opg¢ao esclarecida a tratamento alternativo isento de
sangue. Com a evolugdo da medicina, surgiram uma gama de tratamentos capazes de
substituir a antiga pratica das transfusdes com maior seguranca ao paciente, sendo
certo que, ndo ¢ possivel estabelecer limites a essa evolucdo, o que significa dizer
que, cada vez mais, o médico terd a sua disposicdo meios satisfatorios de atender a
vontade das testemunhas, respeitando as suas crencas.

Mesmo havendo, de fato, colisdo no caso in comento, o entendimento a luz
dos preceitos constitucionais, vai no sentido de encarar a liberdade como valor que
mais corresponde e satisfaz o principio da dignidade. Desta forma, a vontade das

testemunhas deve ser respeitada, mesmo sob risco de vida.
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E com relagdo aos filhos menores, o entendimento também ndo deve ser
diferente. Isso porque a decisdo dos pais, nada mais ¢é, que o exercicio legitimo do
poder familiar, que apenas deve ser afastado em caso de abuso, negligéncia, culpa,
enfim, qualquer ato atentatério ao ordenamento juridico e bons costumes. E quando
o menor ¢ amadurecido o suficiente para decidir de per si, a sua vontade também
deve ser acolhida, uma vez que o menor ¢ um sujeito de direito, como qualquer
pessoa.

Ante o exposto, o desrespeito a vontade das testemunhas de Jeova e a
administracdo forcada de transfusdo de sangue, resta configurado lesdo a dignidade
da pessoa humana, ensejadora da responsabilizagdao do médico ou hospital.

Noutro giro, inadmissivel, nessa nova conjuntura constitucional e depois de
tantas lutas pelo reconhecimento dos direitos fundamentais, que o Estado ainda tente
obrigar um cidadao a aceitar certo tratamento de satide a revelia da vontade dele.

Pelo exposto, concluimos que se admitirmos como certo, por mais que nao
concordemos com a ideologia ou crenga, que o Estado possa, arbitrariamente,
obrigar um cidadao a se submeter a certo tratamento de saude, sem dar nenhuma
outra opg¢do, quando essas existem e mesmo se nao existissem, entdo, estaremos

definitivamente em um totalitarismo.
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