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RESUMO: A Constituigdo Federal de 1988 consagra o principio da
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica
Federativa brasileiro, de modo que ao Estado surge o dever de tutelar
os bens juridicos que integram o ordenamento juridico patrio, ao passo
que proclama por uma intervencdo estatal direta e positiva, a fim de
assegurar o exercicio dos direitos sociais. O presente trabalho aborda
a questdo juridica da recusa a transfusdo de sangue em Testemunhas
de Jeova, e tem por objeto a andlise da recusa a transfusdo sanguinea
mesmo diante de iminente perigo de vida para o paciente e o conflito
existente entre o direito a vida e a liberdade de crenca religiosa, garan-
tias fundamentais consagradas no art. 5° da Constituicdo Federal de
1988. Tendo o jurista, neste caso, a possibilidade de analisar e interpre-
tar, diante de um conflito real de preceitos fundamentais, os principios
constitucionais que norteiam o ordenamento juridico patrio, visando,
assim, apresentar uma solucdo justa ao caso concreto, adotando crité-
rios de solucdo de conflitos com a utilizacdo de técnicas de pondera-

¢do de valores, razoabilidade, proporcionalidade e a harmonizagdo dos
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bens juridicos protegidos, fundamentados a luz dos principios herme-
néuticos. Objetiva, por fim, estabelecer uma reflexdo entre a postura
do Estado frente aos conflitos das normas constitucionais e a forma
de atuacdo quando este intervém na seara dos direitos fundamentais
de cada cidaddo. O Estado tem o dever de tutelar, garantir e preservar
os direitos fundamentais do ser humano, assim como a sociedade civil
também deve desempenhar tal papel, diante de um Estado Democratico
de Direito Garantista, efetivando, assim, a materializa¢ao dos direitos
fundamentais e dos objetivos insculpidos na atual Constitui¢do Cidada,
no que tange a solugdo dos conflitos e a pacificacdo social. Para tanto,
promover-se-4 uma pesquisa bibliografica, por meio de uma aborda-
gem qualitativa, utilizando-se do método dialético, pautada na andlise
da doutrina abalizada, dos dispositivos constitucionais, bem como da
legislagdo infraconstitucional relacionada a tematica.

Palavras-chave: Aparente Colisdo de Direitos Fundamentais. Direito a
Vida. Liberdade de Crencga Religiosa.

1 INTRODUCAO

A realizagdo de procedimentos terapéuticos que incluem transfusdao de sangue em
pacientes adeptos da chamada religido “Testemunhas de Jeovd” ¢ uma questao polémica que
ha muitos anos ¢ debatida no sistema juridico nacional. A qual mobiliza setores da sociedade
civil, juristas, médicos e cientistas do comportamento humano a discutirem a execugao dessas
terapias em contraponto aos problemas do ponto de vista religioso e do meio social em que
convivem os pacientes submetidos a Transfusao.

A recusa na submissao ao tratamento ou mesmo procedimentos que envolvam trans-
fusdo de sangue tem fundamento na origem historica da religido das Testemunhas de Jeova,
pois segundo estas, pela interpretagdao da Biblia, o uso de transfusdes sanguineas totais ou dos
componentes primarios do sangue ¢ um desrespeito a lei divina, sendo para os esses religiosos,
totalmente proibida a utiliza¢dao e consumo de sangue humano ou animal.

Tendo em vista que o sangue ¢ considerado precioso € um simbolo da propria vida,
as Testemunhas de Jeova acatam a ordem biblica de se absterem do uso externo do mesmo,
por reconhecerem que apenas o sangue de Cristo pode salvar a vida humana, tal qual o sangue
do cordeiro de Cristo que salvou os Israelitas na primeira Pascoa. As testemunhas argumen-
tam que a proibi¢do para a utilizagao de transfusdo sanguinea se dirige a toda a humanidade,
pois foi transmitida por Deus a um homem que a Biblia apresenta como ancestral de todos os

homens.
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A relevancia do tema ¢ aprimorada em razdo da divergéncia existente no proprio or-
denamento brasileiro, o qual suscita discussdo sobre eventual choque de principios, colisao
de direitos que sdo fundamentais e indisponiveis. Pois, de um lado estd o direito a vida, que
se encontra no apice do ordenamento juridico brasileiro, diretamente ligado ao bem estar do
individuo e a Dignidade da Pessoa Humana; e do outro, ha o direito de liberdade de crenca
religiosa, prerrogativa constitucional garantida também na Carta Magna de 1988.

Tal como dispde o art. 5 inciso VI, da Constituicdo Federal (CF), a liberdade de
crenga religiosa situa-se no cerne dos direitos fundamentais. A importancia dos direitos funda-
mentais da vida e liberdade religiosa torna a preferéncia por um deles seja um problema frente
aos questionamentos juridicos e sociais. Acredita-se que a vida ¢ um bem maior, relacionada a
Dignidade da Pessoa Humana, a qual se encontra no apice do ordenamento brasileiro, haja vis-
ta ser um fundamento do Estado Democratico de Direito, além de ser um principio informador
da interpretacdo de outros direitos fundamentais.

A discussao esta relacionada a escolha de um direito fundamental em detrimento do
outro, ou seja, o que deve prevalecer, o direito a vida ou a liberdade de crenga religiosa? E
razoavel aceitar a recusa de um individuo a realiza¢do de determinado tratamento terapéutico,
qual seja, transfusdo sanguinea, necessaria e indispensavel para a preservagdo de sua vida,
por convicgdes religiosas? O paciente reconhecidamente capaz deve exercer a sua autonomia
plenamente? E quanto aos responsaveis legais do paciente, estes podem dispor da vida de seus
familiares?

No atual estagio do direito constitucional, os preceitos fundamentais adquirem relevo
significativo, ocupando um patamar de importancia bastante elevado entre os estudiosos da
Constituicao. De forma que por assumir o papel de guardido dos direitos indisponiveis, salva-
guardando-os, mesmo contra a vontade de seu proprio titular, o Estado assume o dever legal
de preservar e proteger a vida humana. Todavia, questiona-se se ¢ razodvel admitir que o ente
estatal possa violar a liberdade de crenga religiosa do individuo em nome do bem juridico da
vida, bem como se o Estado poderia intervir na escolha de tratamentos de saude - por ser ¢
um mandamento de ordem publica - ou se essa decisdo ¢ privada, cabendo exclusivamente ao
individuo, ante o principio da autonomia da vontade.

Ao aplicar os direitos fundamentais aos casos concretos ocorre muitas vezes o fend-
meno da colisdo de direitos. Quer dizer, a um mesmo caso, em tese, podem ser aplicados dois
ou mais direitos diferentes, com consequéncias muito diversas. A solucdo de tais colisdes €
muito delicada e exige muita atencdo do julgador quanto aos aspectos de fato, todavia alguns
principios hermenéuticos sao Uteis para guiar o intérprete da lei.

Para o desenvolvimento da tematica, a metodologia a ser aplicada serd, predominan-
temente, a pesquisa bibliografica, uma vez que se pretende analisar a doutrina, a Constitui¢ao
e a legislacdo patria que verse sobre o fendmeno da aparente colisdo de direitos fundamentais
e seus desdobramentos éticos, juridicos e sociais, especificadamente, sobre o direito constitu-

cional a vida e a liberdade de crenga religiosa.
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Nesse prisma, o presente estudo se propde a analisar, por meio de um estudo qualita-
tivo e bibliografico — utilizando-se do método dialético —, a problemadtica envolvendo a recusa
na transfusdo de sangue em Testemunhas de Jeova, o conflito existente entre pacientes e mé-
dicos, o entendimento dos tribunais patrios, assim como a visao de estudiosos e doutrinadores
do direito acerca do tema abordado e sua relacdo com a Constituicdo Federal.

Apontando, desta forma, o Poder Judiciario como um meio capaz de solucionar ou,
ao menos, minimizar, os conflitos sociais existentes, através da aplicagdo da Hermenéutica

Constitucional e dos principios fundamentais que norteiam a ciéncia juridica.

2 O DIREITO A VIDA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1 A Atuacio do Estado Brasileiro na Tutela e Promocao do Direito a Vida

Entende CANOTILHO (2010, p.121) que

Os principios fundamentais visam essencialmente definir e caracterizar a coletividade
politica e o Estado, além de enumerar as principais opg¢des politico-constitucionais,
dai porque os artigos que proclamam constituem por assim dizer a sintese ou matriz
de todas as restantes normas constitucionais, que aquelas podem ser direta ou

indiretamente reconduzidas.

Nossa Carta Magna consagrou no art. 5° os direitos e deveres individuais e coletivos,
conferindo-lhes ampla protecdo desde que “todos sdao iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza”, até “garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a invio-
labilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, e a propriedade.

Pela simples leitura do caput do art. 5° podemos perceber o quao importante represen-
ta o direito a vida em nosso ordenamento, haja vista a vida ser um direito fundamental, garan-
tido constitucionalmente, como um bem inviolavel, que estd no apice do ordenamento juridico,
protegido prioritariamente pelo Estado, uma vez que ¢ um bem indisponivel.

Todavia, no decorrer da histdria, tal direito ndo era compreendido desta forma. Pode-
se afirmar que no periodo medieval, em que de um lado estava a Igreja catolica e do outro o
Estado, ndo existia uma diferenciacdo entre direito e moral, e ndo rara as vezes, o direito a
vida era entendido como simples disposi¢ao do governante divino, ou melhor, pelo Estado-
Igreja, na medida em que esta dispunha sobre as penas aos hereges, impondo penas severas e
determinando a morte das pessoas pelo simples fato de ndo concordarem com aquela crenca
ou por possuirem convicgoes filosdficas ou religiosas que iam de encontro aos dogmas impos-
tos pela Igreja. Nesta época da Inquisigdo, o direito a vida era frequentemente, desrespeitado.
Logo, o bem maior vida era constantemente violado em nome da religido.

O direito a vida comegou a ganhar notoriedade e importancia, a partir da Revolugao

Francesa, com o rompimento entre direito ¢ Moral, com as ideais de constitucionalismo e
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Estado de direito, surgem, a partir de entdo, os direitos individuais de primeira geragao, como
uma garantia do individuo frente ao autoritarismo exacerbado do Estado.

Desta forma, os direitos fundamentais ganharam uma dimensdo de primazia frente
aos demais direitos, de modo que o bem da vida interessa ndo s6 ao individuo que estd sendo
despeitado ou prestes a ter seu direito violado, o Estado deve obrigatoriamente, intervir, res-
guardado e preservando tal direito. O Estado assume o papel de garantidor do bem juridico
vida.

Mister observar que os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Carta
Magna de 1988, ndo sdo, portanto, ilimitados, pois 0os mesmos encontram seus limites nos
demais direitos igualmente consagrados pela Constituicdo Federal.

Neste sentido, sendo a vida ¢ um inviolavel, ha a obrigacdo do Estado e de particula-
res em nao realizar condutas que venham a ferir ou atentar contra tal prerrogativa fundamen-
tal. Nesta esteira, o direito a vida ganha importancia como um meio limitador das atrocidades
cometidas pelo Ente Estatal, servindo como prerrogativa ao individuo para estabelecer um li-
mite desta atuacdo. Neste liame, pode-se dizer que o Estado deixou de ser um ente opressor,
violador dos direitos fundamentais, em especial a vida, para ser um ente garantidor, que tutela
garantias individuais e coletivas, interessando a vida ndo s6 ao individuo, mas a toda a socie-
dade, e em especial ao Estado que efetiva essa prote¢do. A vida passou a ter, hoje, um valor
social, no sentido de protegdo por toda a coletividade.

A vida ¢ um Direito Fundamental que estd consagrado na Constituicdo Federal de
1988. A Carta Maior proclama no seu art. 5° caput, expressamente, “a inviolabilidade do direi-
to a vida”, assim sendo, a vida pode ser considerada o mais basico de todos os direitos, ja que
¢ um pré-requisito da existéncia dos demais direitos consagrados constitucionalmente. Nos
dizeres de alguns constitucionalistas, a vida ¢ o direito humano mais sagrado.

O direito a vida ¢ protegido no ambito internacional, ndo podendo as constituigdes
disporem diferentemente dele, nem os tribunais lhes dar interpretacdo restritiva, pois o Direito
Internacional assegura uma protecdo especial, assim, todos os direitos que gozam desta natu-
reza necessitam de uma protecao ainda maior, uma vez que sao supervalorizados pela comuni-
dade internacional no seu conjunto, que ¢ seriamente afetada em caso de violacdo. Na verdade,
ha o reconhecimento da vida como um principio que possui uma densidade normativa maior
que outros principios

Assim como observa SILVA (2008, p.177), “a vida humana, que € objeto do direito as-
segurado no art. 5° caput, integra- se de elementos materiais (fisicos e psiquicos) e imateriais
(espirituais)”. Logo, o significado do direito a vida compreende desde o direito a existéncia,
até o direito a integridade fisica, a integridade moral e outros conexos, também elencados nos
incisos do art. 5° da CF.

Nas sociedades modernas, os direitos fundamentais ganham for¢a e assumem uma
nova dimensdo frente ao Estado Democratico de Direito, ja que o bem da vida ndo interessa

apenas ao individuo, devendo o Estado preserva-lo, assumindo uma posi¢do de garantidor do

FIDES, Natal, v.8 , n. 1, jan./jun. 2016.



FIDZS

bem juridico vida. A intervengdo estatal, apenas se justifica no sentido de tutelar, e proteger
a vida por entende - 14 como uma premissa basica para o exercicio de qualquer outro direito
fundamental.

Em uma sociedade democratica, livre, justa e solidaria, a vida possui status de um
bem inviolavel, ndo podendo ser violada por terceiros, sendo também indisponivel, pois
o ordenamento juridico patrio ndo autoriza a disponibilidade do direito a vida, exatamente
por reconhecer a supremacia da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Reptiblica Federativa Brasileira, e por entender que a vida ¢ um pressuposto basico para que se
manifestem os outros direitos fundamentais.

O direito a vida tem dois significados quanto a sua existéncia: revela-se em um pri-
meiro momento, no direito de permanecer existindo, e, em segundo lugar, no direito a um
adequado nivel de vida. Isto quer dizer que, ¢ garantido a todos o direito de continuar vivo,
prevalecendo a existéncia humana até a interrupg¢ao da vida por causas naturais.

Ademais, deve ser garantido um minimo de dignidade existencial para o individuo,
ou seja, deve ser assegurado um nivel minimo de vida, compativel com a dignidade humana,
incluindo nesta esteira o direito a satde (art. 196), moradia (art. 5°, XXIII, CF), educag¢ao (art.
205, CF), cultura (art. 215, CF), ao lazer (art. 217, CF), liberdade, igualdade, dignidade, segu-
ranca, propriedade, alimentagdo, ao vestudrio, cidadania, aos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa.

O direito a vida se materializa por uma agdo estatal, ou seja, uma atuagdo assisten-
cial, que possibilite 0 amparo a pessoa que ndo disponha de recursos suficientes para manter
seu proprio sustento, propiciando-lhe, desta forma, uma vida saudéavel e a propria condicao de
existéncia humana digna.

Nas palavras de BULOS (2008, p. 414), “sem a prote¢ao incondicional do direito a
vida, os fundamentos da Republica Federativa do Brasil ndo se realizam. Dai a Constitui¢ao
proteger todas as formas de vida, inclusive a uterina”.

Neste sentido, o poder publico deve garantir uma estrutura estatal que atenda as ne-
cessidades dos individuos, como um ser dotado de uma prote¢do especial que possui prerro-
gativas e direitos inerentes a propria condicdo de ser humano, utilizando, assim, dos meios
necessarios a evitar que particulares possam feri-lo ou atentar de alguma forma contra a sua
protec¢ao.

O Supremo Tribunal Federal, por oportuno ja reconheceu que o direito a saude esta
diretamente ligado ao direito a vida, sendo, inclusive, consequéncia constitucional indissocia-
vel do direito a vida, sendo este Gltimo o mais importante de todos os direitos. Desta forma, o
poder publico ndo pode se omitir frente aos problemas sociais da populagdo, que muitas vezes,
mostra-se indiferente aos direitos constitucionalmente protegidos que sdo desrespeitados.

O Estado deve atentar para uma atuagdo enérgica, caso contrario, haveria uma gra-
ve violacdo aos direitos humanos, que estariam sendo desrespeitados @ margem da legislagao

infraconstitucional.
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Quanto ao momento inicial de prote¢ao do direito a vida, pode-se dizer que a garantia
de continuar vivo, € o elemento mais essencial deste direito, sendo assim, € preciso delimitar
o momento a partir do qual se considera haver um ser humano vivo, assim como em qual mo-
mento, cessa a existéncia humana, e nessa linha, o dever estatal, de natureza constitucional,
de manté-la e prové-la. Em regra, pode-se afirmar que o inicio desse direito ¢ uma questao
biologica.

No ordenamento juridico nacional, a teoria da concepgao, soa mais acertada, haja vis-
ta possuir um aspecto protecionista expresso e ¢ a adotada pela igreja catolica. Essa teoria
consiste em afirmar que existe vida humana desde o momento da concepg¢do, quer dizer, o
direito a vida existe desde o ato de conceber, ainda no ttero, assim, tal teoria revela-se mais
adequada, ja que garante direitos desde o momento da concepgdo, sendo a figura do embrido
um ser dotado de garantias e prerrogativas.

Sendo a vida um direito fundamental, a garantia deste, deve ser entendido como um
direito a uma existéncia digna. A vida possui, entdo, um valor social, ja que foi erigida a cate-
goria de direito fundamental pela Carta Magna de 1988, e que ao Estado, ap6s longo periodo

evolutivo, cabe desempenhar a funcdo de garantidor ao invés de opressor.

2.2 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e sua Rela¢do com o Direito a Vida

Frente as necessidades do homem para preservar a vida e assumindo uma posi¢ao ga-
rantista, incumbe ao Estado proteger a integridade fisica e moral do individuo. Sendo o direito
a vida inerente ao ser humano, pois para que este exista, nao ha necessidade de um reconhe-
cimento explicito de sua existéncia em nenhum texto legal, pois tal direito esta na esséncia do
ser humano.

No ordenamento juridico patrio, o principio da dignidade da pessoa humana ganhou
relevo a partir da promulgacao da Carta Politica de 1988, que o elegeu como um dos funda-
mentos da Republica Federativa do Brasil e finalidade precipua do Estado.

O direito a vida, com a evolugao do tempo, ganhou notoriedade justamente em razao
da desigualdade entre o poder do Estado soberano e a fragilidade de seus suditos, além disso,
nao havia nesta época, o reconhecimento dos direitos fundamentais como uma forma de equi-
librio da atuagdo estatal e da relagdo desigual entre Estado e individuo. O dever de abstengao
estatal frente aos particulares persiste até os dias atuais, devendo a atuagdo do governante estar
pautada na tutela da vida, ou seja, na protecao da vida humana, com um enfoque garantista.

Importa frisar, no entanto, que a atuagdo do Estado ndo ¢ livre no que concerne aos
direitos fundamentais e programas constitucionalmente instituidos, devendo, outrossim, como
ja salientado, atuar de maneira a buscar a efetivacao dos mesmos, estando compelido a cumprir
com o minimo instituido pela Constitui¢do e pelas normas infraconstitucionais.

O principio da dignidade humana liga-se a ideia de garantia de um minimo de
efetividade dos direitos, sobretudo, dos direitos a prestacdes materiais, como sao os de nature-

za social.
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Entretanto, ha de se observar, que nenhum direito fundamental ¢ absoluto, nem mes-
mo a vida, possui carater absoluto, sobretudo, quando se coloca em conflito com uma gama
maior de outros direitos fundamentais. Neste sentido, surge a dignidade da pessoa humana,
como um fundamento do Estado Democratico de Direito, possuindo um valor absoluto frente
aos demais direitos constitucionais, no sentido de balizar qualquer ingeréncia que, por ventura,
venha a ocorrer.

Em razdo disso, nenhuma pessoa pode invocar direitos fundamentais para justificar a
violagdo da dignidade de outros seres humanos, uma vez que o exercicio de qualquer preceito
fundamental encontra limites no proprio principio da dignidade da pessoa humana. Deve-se
aplicar, assim, o valor absoluto, da dignidade humana como um fundamento do direito a vida
frente aos demais direitos, ja que a dignidade da pessoa humana serve de alicerce para os de-
mais direitos fundamentais.

Na verdade, no Estado do bem estar social, a dignidade humana deve ser entendida
como um bem invioldvel, ndo passivel de violagdes, ou seja, tal dignidade nao deve ser desres-
peitada por terceiros, e nem mesmo pelo Estado. O ordenamento juridico nacional reconhece
a vida com um bem supremo e indisponivel, pois o individuo ndo pode dispor de sua vida nem
da vida de terceiros. O estado reconhece a supremacia da dignidade da pessoa humana como
um dos fundamentos da Republica Federativa Brasileira, sendo esta um pressuposto basico

para o exercicio dos demais direitos garantidos constitucionalmente.

3 A LIBERDADE DE CRENCA RELIGIOSA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

3.1 A Tutela do Estado Brasileiro frente a Liberdade de Crenca Religiosa

A crenga religiosa ¢ um direito humano fundamental, reconhecido constitucio-
nalmente, haja vista o0 homem buscar na religido as bases espirituais e morais que dao sentido
a vida, prendendo-se a convic¢ao pessoal que influencia o modo de vida do crente. O ser hu-
mano tem o direito de escolher livremente sua religido, prestando sua adoragdo a Deus, ja que
a escolha de normas e valores que orientam a vida dos individuos estarem baseadas na liberda-
de e na vontade individual de cada um.

Desta forma, DINIZ (2009, p. 261) aduz que

A religido organiza as relagdes postuladas pela situagdo de dependéncia do homem
das realidades sobrenaturais. A adesdo do ser humano a uma religido revela nao
uma preferéncia pessoal e subjetiva, mas a crenca numa realidade transcendente
e superior a todas as outras. Tal adesdo acarreta um conjunto de comportamentos
rituais que estabelecem liames entre o homem e Deus e a obediéncia a normas cujas
origens e sangoes estdo além de qualquer poder humano, modelando, por essa razdo,

0 seu pensamento € a sua agﬁo.
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A Constitui¢ao Federal consagrou a liberdade de crenga religiosa para todo cidadao.
A liberdade de religido nada mais ¢ que um desdobramento da liberdade de pensamento e
manifestacdo. Tal liberdade engloba a crenga, a moral religiosa, os dogmas, a liturgia e o culto.

A melhor doutrina consagra que o direito a liberdade de crenga religiosa deve ser en-
tendido como uma opg¢ao por uma religido ou ndo, no foro intimo. A liberdade de consciéncia
¢ a de foro intimo, mas em questdo que ndo envolva ordem religiosa. J& a liberdade de ritos se
caracteriza pela pratica de cultos, com suas manifesta¢des, reunides ou cerimonias.

A Constitui¢do Brasileira de 1824 promovia que a religido oficial do pais era a
Catolica Apostdlica Romana, todavia, tal posicionamento nao foi oficializado pelas Cartas
Magnas seguintes de 1891 e 1988. A liberdade religiosa de crencas e cultos, ainda hoje, ndo
¢ tolerada em muitos paises do Oriente Médio, seja por questdes sociais, educacionais ou re-
ligiosas. Geralmente, tal liberdade ¢ consagrada por nagdes civilistas como Brasil e Estados
Unidos.

Para que exista uma plena liberdade religiosa ¢ necessario que haja o respeito as ideo-
logias individuais de cada ser humano, pois sem a liberdade politica e cultural, jamais existira
liberdade de crenca religiosa. A esse respeito MIRANDA (1996, p. 359) defende que

A liberdade religiosa ndo consiste apenas em o Estado a ninguém impor qualquer
religido ou a ninguém impedir de professar determinada crenga. Consiste ainda, por
um lado, em o Estado permitir ou propiciar a quem seguir determinada religido o
cumprimento dos deveres que dela decorram (em matéria de culto, de familia ou
de ensino, por exemplo) em termos razoaveis. E consiste por outro lado (e sem que
haja qualquer contradi¢do), em o Estado ndo impor ou ndo garantir com as leis o

cumprimento desses deveres.

Ademais, tais liberdades sdo inviolaveis, haja vista ninguém poder ser obrigado a
abandonar sua op¢ao religiosa, ou ser for¢ado a renunciar sua fé. Devendo o Estado, respeitar
a escolha individual de cada cidadao quanto aos seus dogmas e crencas religiosas, todavia,
o limite a liberdade de crenca religiosa situa-se no campo do respeito mituo, nao podendo
prejudicar outros direitos. Alids, cumpre ressaltar que o Brasil ¢ um pais laico, leigo ou nao
confessional, ou seja, ndo existe em nosso ordenamento nacional uma religido oficial.

Historicamente, ha autores que sustentam que a liberdade de crenca religiosa € a ver-
dadeira origem dos direitos fundamentais. CANOTILHO (1993, p. 503) defende que “em sua
origem, tratava-se mais de uma tolerancia religiosa para credos diferentes do que propriamente
a concepcao atual de liberdade, como direito fundamental”.

Sendo a garantia de liberdade um dos aspectos da religido, ¢ assegurada a possibilida-
de de livre escolha pelo individuo da sua opg¢ao religiosa, assim como a materializagdo de sua
crenga, com a pratica de cultos, seitas ou liturgias.

Todavia, as liberdades religiosas e convicgdes politico-filosdficas podem sofrer limi-
tacdes em duas hipoteses, quando hd o descumprimento de uma obrigagao legal a todos im-

posta e o descumprimento de prestacao alternativa fixada em lei.
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Assim, respeitados os fundamentos de ordem publica, no que tange as imposi¢des
legais, os individuos podem manifestar sua orientagdo religiosa de forma ampla, sendo-lhes
assegurado o direito de recusa a certos atos que atentem contra suas convicgdes ou ideologias
pessoais, respeitados os limites legais.

O Estado ndo pode embaragar a liberdade de crenca e de culto, nem estabelecer dis-
tingdes com base nessas crengas, que sdo livres, mas tampouco dispensar tratamento diferen-
ciado, por razdes religiosas, a qualquer interessado.

A garantia da liberdade de crenca religiosa e sua manifestagdo fundamentam-se na
liberdade de consciéncia e crenga, resultando na possibilidade de recusa, em determinadas
situacdes, por motivos de convicgdes religiosas. Resta evidente que, assim como as demais
liberdades publicas, a liberdade religiosa também ndo atinge um grau absoluto, ndo sendo per-
mitido a qualquer ideologia religiosa atos que venham a atentar contra a lei, sob pena de res-
ponsabilizagdo civil e criminal.

O art. 5° da Constituicio Federal estabelece como invioldvel a liberdade de
Consciéncia e de crenga, entretanto, o mesmo dispositivo legal estabelece também, que nin-
guém sera privado de direitos por motivos de crenga religiosa ou de convicgao filosdfica ou
politica. Apesar de existir previsdo constitucional acerca do direito a crenga, ressalta-se que
nenhum direito ¢ absoluto, porquanto encontra limites nos demais direitos igualmente consa-
grados na Constituicao Federal.

A esse respeito, MARMELSTEIN (2008, p. 368) afirma que

Ha a possibilidade de limitacdo dos direitos fundamentais, inclusive o STF ja
decidiu que ndo ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse publico ou
exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adogao, por parte dos 6rgaos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos

pela propria Constituigao.

A propria Constituicdo Federal tutela a recusa da pratica de determinados atos rela-
cionados a autonomia individual, que pode se justificar em motivagdes religiosas ou ndo. Desta
forma, afirma-se que a recusa esté ligada a elementos de carater individual, consubstanciados
em convicgoes pessoais, sendo protegido, desde que nao violem aspectos de ordem publica ou
nao afronte outro valor protegido.

A liberdade de crenga religiosa pode ser restringida caso o seu exercicio possa amea-
car a coexisténcia de outros valores constitucionalmente protegidos, até porque a ciéncia do
direito ndo ¢ estanque ou imodificavel. No entanto, isto nao significa dizer que os direitos fun-
damentais possam ser constantemente suprimidos. Ao contrario, qualquer limitag¢ao a direitos
fundamentais deve ser impedida, cabendo ao judiciario demonstrar a justificativa da limitagao
em razdo de um interesse mais importante, que possua maior peso no ordenamento juridico

nacional.
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4 A APARENTE COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1 O Aparente Choque de Principios entre Duas ou mais Garantias Fundamentais.

Como bem expde MARMELSTEIN (2008), na doutrina constitucionalista nenhum
direito fundamental ¢ absoluto, haja vista as normas constitucionais serem proporcional-
mente contraditorias, ja que refletem as diversidades ideoldgicas tipicas de qualquer Estado
Democratico de Direito. Desta forma, em determinadas situagdes, pode existir, um choque de
principios entre duas ou mais garantias fundamentais.

Diante da ocorréncia de um conflito entre direitos fundamentais, ndo ha uma regra
especifica para a solu¢do desses conflitos aparentes. Pois, em se tratando de principios consti-
tucionais que estdo na mesma hierarquia juridica, ou seja, possuem o mesmo status no orde-
namento brasileiro, a solugdo para tais colisdes de direitos seria a utilizagdo da hermenéutica
constitucional, oportunizada aos julgadores.

Ao magistrado cabe uma interpretacdo mais cuidadosa da norma, para que possa so-
lucionar os conflitos aparentes, fundamentando, desta forma, suas decisdes em principios hu-
manistas, utilizando técnicas hermenéuticas como a ponderac¢ao dos bens juridicos envolvidos,
a proporcionalidade e a razoabilidade.

No tocante a recusa das Testemunhas de Jeova em se submeter a tratamentos que
envolvam a hemoterapia, ha o fundamento de que tal proibi¢ao esta na Biblia, pois o sangue ¢
um componente sagrado e sua utiliza¢do seria um desrespeito a lei divina, pois apenas o san-
gue de Cristo pode salvar a vida de todos. Neste sentido, os adeptos desta crenga religiosa nao
permitem ao médico aplicar tratamentos que envolvam algum componente sanguineo.

A problematica ocorre, exatamente, quando de um lado temos o direito a vida sendo
confrontando com a liberdade de crenca religiosa, ja que nao hé a permissao da utilizacao de
tais tratamentos.

A questdo, sem duvidas, envolve uma aparente colisdo de direitos fundamentais, haja
vista tanto a vida como a liberdade religiosa encontrarem amparo na Constitui¢ao Federal,
sendo consideradas garantias fundamentais.

Nessa situacdo, qual direito fundamental deve prevalecer, a vida ou a liberdade de
crenga religiosa? Qual direito fundamental é mais importante, ou seja, aquele que possui maior
peso no ordenamento brasileiro? Perguntas como estas dividem opinides de varios grupos,
como médicos, juristas e até mesmo opinido publica. A decisdo mais correta, num primeiro
momento, seria analisar o caso concreto, para s6 depois tecer opinides e posicionamentos.

Realmente, convém lembrar, que nenhum direito fundamental ¢ absoluto, porquanto
na propria Carta Magna existem vdrias excegdes a esses direitos, como a possibilidade de pena
de morte em caso de guerra declarada, a autorizagdo para a realizacao do aborto em casos de
risco de morte para a gestante e gravidez decorrente de estupro, dentre outras.

Neste sentido, cumpre ressaltar a importancia da hermenéutica constitucional para a
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solucdo desses conflitos, pois de acordo com os principios constitucionais hermenéuticos ndo
ha propriamente uma colisdo, uma vez que ha critérios especificos que orientam a jurisprudén-
cia para alcangar uma decisdo mais justa, utilizando para isso, juizos de valores baseados na
ponderag@o dos bens juridicos mais importantes.

Quando hé colisdo entre direitos fundamentais, deve-se ter em mente, a importancia
dos bens juridicos protegidos. O confronto entre duas garantias constitucionalmente protegi-
das, pode ser sanada através das técnicas de ponderacdo dos bens juridicos protegidos, supri-
mindo ou restringindo o exercicio de um direito em detrimento de outro, por meio do sacrifi-
cio minimo dos direitos em conflito.

De modo geral, a aparente colisdo de preceitos fundamentais, como no caso da recusa
a transfusdo de sangue em Testemunhas de Jeova, ocorre porque ha dois preceitos em conflito,
de um lado o direito a vida, do outro a liberdade de crenga religiosa, diante deste caso, deve-se
observar que nenhum direito fundamental ¢ absoluto, sendo certo que havera uma relativiza-

¢do desses direitos em casos concretos

4.1 A Autorizacio da Transfusio Sanguinea em Criancas e Adolescentes e o Dever Legal
do Médico

E pacifico na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que em se tratando
de criancas e adolescentes, as quais necessitem de procedimentos envolvendo transfusdes
sanguineas, mesmo os seus familiares sendo adeptos da religido “Testemunhas de Jeova”, tais
transfusdes nao poderdo ser impedidas, em virtude da condigcdo de protegao especial a crianga
e ao adolescente conferida pelo Estado em consonancia ao principio da prote¢ao integral, prin-
cipio este consagrado pelo Estatuto da Crianca e Adolescente.

A ideia dominante na doutrina e nos tribunais brasileiros encontra respaldo na legis-
lacdo que protege a crianca e o adolescente frente as situagdes eventuais que tais individuos
possam enfrentar. Sendo assim, o poder familiar nao ¢ absoluto, os pais ndo podem impedir
procedimentos que possam salvaguardar a vida do menor, ¢ nem mesmo dispor da vida do fi-
lho, até porque tal prerrogativa, qual seja, a vida, ndo interessa apenas ao nucleo familiar, mas
a toda sociedade.

Mais uma vez, a vida ¢ elevada a condi¢dao de elemento essencial da existéncia hu-
mana e possui um valor absoluto em determinadas situagdes, frente ao seu carater primordial
e essencial em contraposi¢cao aos interesses individuais de grupos religiosos. Nesta esteira,
ver-se a vida como um elemento integrador de todos os demais direitos fundamentais, sem a
vida ndo existiria a materializagdo dos demais atributos da personalidade, como a liberdade de
escolha do individuo.

Quanto a autorizacao judicial para a transfusdao de sangue de menor, o magistrado
pode autorizar a transfusdo de sangue em hospital, no caso de oposicdo dos genitores ou do
responsavel legal, todavia, pela literalidade da regra contida no § 3° inciso I do art. 146 do

Caodigo Penal, in verbis: “Nao se compreendem na disposi¢ao deste artigo: a intervengao médi-
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ca ou cirdrgica, sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se justificada
por iminente perigo de vida”.

Para a maioria dos doutrinadores, ha o entendimento de que o médico que realiza a
transfusdo de sangue, mesmo sem o consentimento do responsavel legal, desde que haja risco
de vida iminente, ndo comete nenhum ilicito. Nestes termos, o Cédigo Civil de 2002, em seu
art. 15 preleciona que: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervengao cirurgica.”

Em principio, tratando-se de direito da personalidade do individuo (o direito a liber-
dade de crenga religiosa), a medida exigiria a necessidade de consentimento. Ocorre que a
urgéncia da medida contrapde este direito a outro (direito a vida).

Portanto, o direito a vida se sobrepde ao direito de crenca, devendo o médico ater-se,
em caso de risco de vida, a conduta a transfusdo de sangue. Todavia, se houver a possibilidade
de utilizacdo de tratamentos alternativos isentos de sangue, estes devem ser aplicados, para
evitar um conflito de interesses entre a autonomia do médico ¢ a crenga dos familiares do
paciente.

Em suma, entende-se que a autorizagdo judicial para transfusdo de sangue de crianca
ou adolescente, desde que presente o iminente perigo de vida para o menor e a adequagdo da
medida, ndo se mostra processualmente possivel. Ao requerente faltaria interesse de agir, pois
a conduta do médico, presentes os requisitos, ¢ amparada por lei, ou seja, ndo ¢ antijuridica,
tanto em termos penais como civis. Sobrepde-se o direito a tutela da vida sobre o direito de
crenca, devendo a conduta do médico ser amparada pelo bom senso e por sua pericia.

Na verdade, a vontade individual dos responsaveis nao pode se sobrepor ao direito de
viver do menor, direito esse garantido a todos os seres humanos, necessitando para tutelar tal
prerrogativa fundamental, a interven¢do estatal para garantir a manuten¢ao do tratamento e
consequentemente, a vida do paciente.

Neste sentido, cumpre ao médico proceder com a transfusdo sanguinea no menor de
idade, e cabe ao hospital, se houver a recusa irredutivel dos responsaveis pelo menor em con-
cordar com a transfusdo, interpor uma a¢ao com pedido liminar, solicitando autorizacao judi-
cial para proceder com o tratamento, protegendo, assim, a vida do menor e nio os interesses

particulares dos seus responsaveis.

4.2 Entendimento dos Tribunais Brasileiros acerca da Transfusiao de Sangue em Pacientes

Adeptos da Religido Testemunhas de Jeova

Os tribunais brasileiros vém se posicionando de maneira diversa, uma vez que nao
ha um consenso quanto a questdo em debate. Ainda assim, existem decisdes isoladas quanto a
responsabilidade do médico concernente a sua conduta profissional em socorrer tais pacientes
diante da recusa dos familiares adeptos da religido Testemunhas de Jeovd em concordar com o
procedimento que utilizasse transfusao sanguinea.

Neste sentido, ndo ha registros significativos de demandas judiciais indenizatorias
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que viessem a condenar o médico a reparagao civil por ter procedido ao tratamento utilizando
técnicas que envolvam a hemoterapia contra a vontade do paciente ou seu responsavel, em
virtude de tal atuagdo ser caracterizada como estrito cumprimento do dever legal do médico.
Na seara criminal, quanto a conduta dos familiares do paciente com relacdo a proibi-
¢do de utilizacdo de tais procedimentos, existem alguns julgados sobre a matéria que servem
de paradigma para futuras decisdes jurisprudenciais. Sendo assim, em um acorddo proferido

pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo um dos julgadores assim se manifestou

A vida humana ¢ um bem primordial e indisponivel, que interessa ndo apenas ao
individuo, mas a toda a sociedade, sendo que a lei vigente exerce opcdo axiologica
pela vida e pela satude, ndo admitindo, data vénia, interpretacdes que venham a ferir
tal dispositivo fundamental em respeito a primazia da dignidade da pessoa humana
no ordenamento juridico nacional, assim, uma vez comprovado o efetivo e real
perigo para a vida do paciente, ndo cometeria delito algum o médico que, mesmo
contrariando a vontade expressa dos familiares do paciente, ministre a transfusdo

sanguinea para salvar a vida do préximo.

Na Apelacao Civel. 595000373. 6, a Egrégia Turma do Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul se posicionou acerca do tema de forma bem fundamentada e justa, assim se

posicionou o Desembargador Sérgio Gischkow:

Nao cabe ao Judiciario, autorizar ou ordenar tratamento médico-cirurgicos ou
hospitalares, exceto em casos excepcionalissimos e salvo quando envolver interesse
de menores. Todavia, se iminente o perigo de vida, ¢ direito e dever do médico
empregar todos os meios necessarios ¢ uteis para salvar aquela vida, empregando,
desta forma, todos os tratamentos, inclusive cirurgicos se necessario, para salvar
a vida do paciente, mesmo contra a vontade dos seus familiares, ainda que por
convicgdes ou motivos religiosos, pois a vida ndo pode ser vista ou avaliada como
um objeto, sendo a mesma um dos bens juridicos mais importantes da existéncia

humana, haja vista ndo existir sociedade sem a preservacao da vida humana.

Quanto as decisdes jurisprudenciais internacionais, os Tribunais Norte-americanos
vém adotando a posicao de que se deve respeitar a vontade do paciente independentemente dos
riscos de sua escolha individual, decorrente da proibi¢do do tratamento hemoterapico.

Neste sentido, os hospitais assim como os tribunais vém seguindo a postura de que
qualquer paciente adulto e capaz tem o direito de recusar qualquer procedimento, ndo impor-
tando a gravidade do seu estado de saude.

Adota-se nos Estados Unidos da América a teoria do consentimento declarado do pa-
ciente para a pratica de intervengdo médica, porém, se o paciente for menor de idade ou inca-
paz, a eventual recusa dos pais ou responsaveis em autorizar os tratamentos com hemoterapia,
leva ao imediato suprimento das autoridades judiciarias competentes.

Se a transfusdo sanguinea for imprescindivel e absolutamente necessaria para a ma-

nutengdo da vida do paciente, sem a possibilidade de aplicacdo de tratamento alternativo, o
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procedimento deve ser aplicado para salvar a vida do enfermo mesmo contra a vontade dos
seus familiares adeptos da religido “Testemunhas de Jeovd”, desde que haja urgéncia e perigo
iminente de vida, sob o argumento de que o bem juridico vida antecede o direito a liberdade
individual e consequentemente, a liberdade religiosa, pois existem principios morais e éticos,
que orientam a ciéncia juridica, que precisam se sobressair frente as especificidades culturais
ou religiosas, devendo as religides preservar o direito a vida e ndo extermina-lo.

Na verdade, abrir mao de direitos fundamentais em nome de acontecimentos politi-
cos, religiosos, culturais, seria criar um paradigma negativo frente a luta pelo reconhecimento
de um Estado Democratico de Direito, ainda assim, poderiamos criar caminho para a relati-
vizacdo de tais direitos, sendo certo que o cidaddo ¢ um ser humano dotado de prerrogativas
constitucionais que devem ser tuteladas pelo Estado.

Neste sentido, entende-se que vida ¢ um bem supremo, ou seja, um bem maior, sendo
o mais fundamental de todos os direitos, ja que se reveste de pré-requisito para a existéncia e
exercicio de todos os demais direitos.

Desta forma, diante da incompatibilidade entre essas garantias fundamentais, os tri-
bunais brasileiros t€ém dado preferéncia do direito a vida em detrimento da liberdade religiosa,
sendo que nos casos de morte iminente, o médico tem o dever legal de ministrar sangue ao pa-
ciente, se ndo houver nenhuma possibilidade de tratamentos isentos desse elemento. Todavia,

como inexiste uma regra somente a analise caso a caso pode dirimir tais conflitos.

4.3 A Responsabilidade Decorrente da Conduta Médica

O Cédigo de Etica Médica, no seu art. 1° assevera que: “a Medicina é uma profissdo
a servigo da saude do ser humano e da coletividade e deve ser exercida sem discriminagao de
qualquer natureza”.

O médico tem na sua formagdo o dever de valorizar e salvar vidas, inclusive, quando
se forma este faz um juramento afirmando tal dever. A medicina deixou de ser uma ciéncia
exclusivamente técnica, para se tornar uma ciéncia médica humana, com as reais preocupagdes
dos profissionais com o pacientes.

Sendo assim, DINIZ (2009, p. 270) elucida que “a missao do médico ¢ minimizar o
sofrimento humano e resguardar a vida e a saude, bens supremos da pessoa, sujeitando-se a
tutela estatal, pois a constitui¢do, em seu art. 196, consagra a saude como direito de todos e
dever do Estado”.

Para a maioria dos doutrinadores, existem duas abordagens. A primeira diz respeito
a autonomia plena do paciente reconhecidamente capaz, a segunda trata do paciente incapaz.

Alguns entendem que o paciente capaz deve exercer plenamente sua autonomia em
concordar ou ndo com tratamentos que envolvam a infusdo de sangue se nao houver iminente
perigo de vida. Ja a segunda corrente defende que o paciente incapaz deve ser submetido a
tratamento médico, mesmo que contrario a ideologias religiosas, todavia, se houver a possibili-

dade de utilizagao de tratamentos alternativos, os mesmos devem ser aplicados.
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Mais uma vez, cumpre ressaltar a importancia do bem juridico vida no ordenamen-
to juridico brasileiro, sendo a dignidade da pessoa humana um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, a vida serve de principio para a interpretacdo dos demais direitos
fundamentais, se posicionando como um bem maior.

A conduta do médico em salvar vidas ¢ perfeitamente compativel com o direito a vida
e com a materializa¢do do principio da dignidade da pessoa humana, tornando, desta forma, a
realizagdo do ato médico um dever primordial.

E preciso ter a consciéncia de que ndo se quer aqui desrespeitar o direito fundamental
a liberdade de escolha, haja vista, que proprio comando legal determinar que se existir a
possibilidade de tratamentos alternativos e ndo houver iminente perigo de vida, ndo deve ser
aplicado métodos hemoterapicos, em virtude do respeito a integridade moral dos pacientes
adeptos da religido “Testemunhas de Jeova”.

O Codigo de Etica Médica tratou de analisar algumas situacdes que por ventura, pu-
dessem causar algum tipo de conflito entre médico e paciente. Neste sentido, o art. 46 assim
dispde: “E vedado ao médico efetuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e
o consentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal, salvo em iminente risco de
vida”.

O fundamento legal que justifica a interven¢do médica nos casos de infusdo de san-
gue ndo permitida pelo paciente, seria o do estado de necessidade de terceiro. Atente-se para o
fato de que a situacdo deva comportar iminente risco de vida. Neste caso, ao realizar conduta
comissiva, o médico estard ao resguardo da lei. Todavia, ndo estard na hipdtese em que ndo se
apresentar esta urgéncia ou houver possibilidade de tratamento alternativo.

A conduta necessaria do médico realizando a transfusdo de sangue seria, entdo, atipi-
ca civil e criminalmente, sendo a mesma equiparada, do estado de necessidade (art. 24 do CP)
e do aborto necessario (art. 128, I do CP).

A conduta omissiva do médico pode, por outro lado, ser enquadrada no tipo do art.
135 do CP, verbis: “deixar de prestar assisténcia quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a
crianga abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e
iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos, o socorro da autoridade ptblica”.

Em se tratando de casos envolvendo urgéncia de tratamento, como nos casos de aci-
dentes de transito ou nos de hemorragia generalizada, nos quais o paciente perde muito san-
gue, a utiliza¢do da transfusdo sanguinea ¢ imprescindivel, ndo podendo o médico ser impedi-
do de proceder com o tratamento, pois se assim o fizer, o paciente pode vir a falecer.

Sobrevindo o iminente risco de morte do paciente, ao médico ndo cabera alternativa,
se ndo proceder com o tratamento, mesmo contra manifestacdo contraria dos familiares do
paciente, até porque a liberdade de crenca religiosa ndo pode se sobrepor a vida.

Ademais, tal atuagdo do profissional da medicina encontra amparo legal no art. 146,
§ 3% I, do Codigo Penal que permite a atuagdo forcada do médico em caso de iminente perigo

de vida do paciente enfermo. Em suma, a conduta do médico apenas restara caracterizada para
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fins de responsabilizagdo apenas nas hipoteses de dolo e culpa.

Muitos pacientes processam médicos e hospitais por verem desrespeitadas suas cren-
cas e ideologias religiosas, porém, quanto a essa responsabilizacdo na seara civil, a transfusao
de sangue implicaria em obriga¢do de meio. Caberia aquele que busca a indenizagdo o 6nus da
prova, que poderia ser invertido a teor do art. 6°, VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor.
Com relag@o aos proprietarios do hospital, estes respondem objetivamente, cabendo, contudo,
a prova do dolo ou culpa do médico. Quando o hospital for publico, a responsabilidade do
Estado seré objetiva.

De modo geral, presente o perigo iminente, o estado de inconsciéncia e a urgéncia
na utiliza¢do do procedimento, o valor vida prevalece em detrimento da liberdade de crenga
religiosa, e surge desta forma, para o médico, o dever de agir, sem que com isto, possa recair

nenhum tipo de responsabilizagdo pela sua conduta.

4.4 Principios da Hermenéutica Constitucional aplicados no Aparente Conflito de Direitos

Fundamentais

Os profissionais da area juridica t€ém como premissa basica a interpretacao de nor-
mas juridicas. Pode-se definir o Direito como uma ciéncia interpretativa, portanto, os conflitos
existentes nesta ciéncia devem ser solucionados através da hermenéutica.

Em um primeiro momento, a interpretacao da norma juridica pode gerar dois efeitos.
Primeiramente, deve-se ter em mente se a norma ¢ justa e se sua aplicagdo vai gerar efeitos
positivos. Em um segundo momento, observa-se se a aplicagao da norma, no seu sentido inter-
pretativo, se mostra racional frente ao caso concreto.

A partir do instante em que se admite a aplicagdo direta e irrestrita dos preceitos
fundamentais, o jurista obriga-se a buscar argumentos na propria Constituicao. Tornando-se a
norma o principal pardmetro da argumentacao juridica.

Existem temas que vao além da esfera juridica, como as cotas para negros nas univer-
sidades publicas, a eutanésia, o aborto, possuindo tais temas aspectos emotivos, ideoldgicos,
politicos, econdmicos, e até mesmo religiosos, como o caso do presente trabalho.

DORF (2006, p.88) entende que “conseguir extrair todo o significado das normas
constitucionais exige uma superacao especial do intérprete, inclusive para buscar elementos
fora do texto constitucional, devendo os juizes olhar além da constituicao”.

Na busca de concretizagao dos direitos fundamentais em conflito, tais principios con-
tem uma forte carga valorativa e ideoldgica. Com o evoluir da sociedade, as constituicdes pas-
saram a incorporar valores humanitarios. A realidade brasileira mostra que principios como a
dignidade da pessoa humana, seguranca, cidadania, dentre outros, incorporaram no ordena-
mento juridico, sendo sua prestacao uma obrigagdo do Estado em face dos cidaddos. Todavia,
apesar de tal garantia, tais direitos também passaram a ser discutidos no poder judiciario.

Os principios hermenéuticos ganham visibilidade e importancia a partir do momen-

to em que se suscitam possiveis colisdes de normas constitucionais, justamente em razao da
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positivagdo dos valores e principios e em virtude da for¢ca normativa da Constituicdo, com a
necessidade de desenvolvimento de novas técnicas capazes de adequar a teoria juridica a nova
realidade constitucional.

Sendo assim, a utiliza¢do de principios hermenéuticos, como a unidade da constitui-
¢do, a concordancia pratica, a harmonizagdo e a proporcionalidade, sdo essencialmente pri-
mordiais para a solu¢do dos conflitos de garantias fundamentais.

Como bem ensina STRECK (2007, p.15)

[...] a medida que aumentam as demandas por direitos fundamentais e a medida que o
constitucionalismo, a partir de preceitos e principios, entra cada vez mais no espago
reservado a regulamentacdo legislativa, cresce a necessidade de se colocarem limites

ao poder hermenéutico dos juizes.

Em relagdo aos direitos fundamentais hd uma exigéncia constante de uma carga ar-
gumentativa nas decisdes judiciais, as quais encontram nas suas motivagdes das decisdes judi-
ciais, um fator extremamente importante a ser observado pelo judiciario quando se esta deci-
dindo acerca de valores constitucionais.

Com o intuito de oferecer critérios mais objetivos na solu¢do de casos concretos en-
volvendo direitos fundamentais, a doutrina e a jurisprudéncia utilizam alguns principios inter-
pretativos, que permitem que sejam encontradas solugdes justas e acertadas, baseadas em uma
carga valorativa dos bens juridicos mais importantes do ordenamento juridico.

Sendo assim, nas palavras d¢e MARMELSTEIN (2008, p. 362):

O papel principal dos principios de interpretacdo ¢ precisamente ajudar a
encontrar respostas racionalmente fundamentadas, com base em parametros
constitucionalmente aceitos, além de possibilitar maior transparéncia e objetividade
na argumentagdo juridica e no processo decisorio, conferindo maior legitimidade a

argumentagao judicial.

Neste sentido, certamente, que os principios hermenéuticos ndo fornecem respos-
tas unicas, mesmo utilizando de tais técnicas argumentativas, ainda assim, havera uma mar-
gem de subjetivismo do julgador em virtude da propria ordem de valores que emana do texto

constitucional.

4.4.1 Principio da Ponderacio de Valores na Colisao de Garantias Fundamentais

Quando ha um conflito de direitos fundamentais de mesma hierarquia, nao ha uma
solucdo tinica para todos os casos. Desta maneira, a hermenéutica constitucional, utilizando de
principios informadores para uma melhor interpretacdo da norma, alberga técnicas interpreta-
tivas, com valores constitucionalmente considerados no ordenamento visando a preservacao
dos bens juridicos mais importantes.

A técnica da ponderacdo de valores consiste em ponderar ou mesmo sobrepor a im-
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portancia dos direitos conflitantes. Retrata-se a importancia de garantias constitucionais que
entram em choque.

Ou seja, busca-se a atribui¢do real da importancia de tal direito e seu peso no ordena-
mento, para que haja a escolha, no caso concreto, do direito fundamental que devera prevale-
cer, sendo que este direito perdurard naquela situagdo concreta. No entanto, cabe ressaltar que
a escolha sempre sera baseada em um juizo de valor, fundamentada no principio da proporcio-
nalidade, para que ndo haja discriminagdes e arbitrariedades.

A Lei de Introducdo ao Codigo Civil Brasileiro textualiza que na aplicagdo da lei o
juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum (art. 5°). Assim,
ponderando valores importantes, podemos chegar a uma solu¢do mais justa em um conflito de
interesses em que haverd a prevaléncia de um direito fundamental sobre outra garantia tam-
bém protegida.

Neste tocante, BARROSO (2004, p.116) explicita que

A ponderagdo de valores explicita uma técnica interpretativa aplicavel a casos
complexos, em que a subsungdo se mostrou insuficiente, especialmente quando uma
situacdo concreta dé ensejo a aplicagdo de regras de mesma hierarquia que indicam

situacgdes diferenciadas.

As normas constitucionais que tratam acerca do direito a vida e da liberdade de cren-
ca religiosa possui eficacia absoluta, e quando entra em conflito, tenta-se solucionar o conflito
através da aplicagdo do critério justum, ou seja, no caso especifico, qual direito fundamental
sera mais prejudicial se for afastado, a vida ou a liberdade religiosa.

Assim, a analise real dos fatos mostra que a vida ¢ um bem que possui um status
superior a liberdade. Na verdade, a liberdade de crenca religiosa ndo pode afastar a prepon-
derancia da vida, muito menos a sua violagdo, pois, caso contrario, estariamos vilipendiando
a dignidade da pessoa humana, retirando do individuo o direito de viver. Essa decisdo nao
parece ser razoavel e nem mesmo justa, pois sem a vida ndo haveria liberdade e nem mesmo a
morte, decorrente da ndo utilizagdo de transfusdes sanguineas, quando necessaria.

Nesse portico, pode-se afirmar que a preferéncia de um direito fundamental a outro,
ocorre em fungdo do grau de importancia do direito mais relevante, sendo certo que ndo se
deseja violar garantia ja consagrada ou despeitar a aplicabilidade e materializagao de tais di-
reitos, pois, embora possuam a mesma hierarquia, em determinadas casos, havera primazia
em um deles, para tentar dar equilibrio a relagdo fundamental, uma vez que ndo haveria o real
senso de justica se tais direitos ndo pudessem ser afastados em determinadas situagdes.

Ademais, quando da andlise dos casos concretos, ndo havera decisdes fundamentadas
em injusticas ou arbitrariedades, pois quando da utilizacdo da técnica da ponderagdo, leva-se
em conta os principios informadores da proporcionalidade e razoabilidade, que alcangam, ou
pelo menos, tenta-se alcancar o fim social a que ¢ dirigida toda e qualquer norma, qual seja, a

pacificacao social dos conflitos.
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4.4.2 Principio da Proporcionalidade

Embora os direitos fundamentais tenham status constitucional, em determinadas si-
tuagdes, pode haver a limitagdo ou mesmo restrigdo a esses mesmos direitos, sob a justificativa
de que a limitagdo servira para proteger ou preservar outro valor constitucional.

Para justificar a limitagdo a direitos fundamentais, utiliza-se o principio da proporcio-
nalidade. E importante observar, que a proporcionalidade é um instrumento necessario para
aferir a legitimidade de leis e atos normativos que restringem direitos fundamentais, sendo
necessaria para legitimar a propria decisao jurisprudencial.

SILVA (2002, p.24) se manifestou acerca do principio em questao, afirmando que “o
objetivo da aplicagdo da regra da proporcionalidade, ¢ justamente fazer com que nenhuma res-
tricao a direitos fundamentais tome dimensdes desproporcionais.”

A proporcionalidade nada mais ¢ do que a aplicagdo do meio mais adequado e me-
nos oneroso para tentar solucionar o conflito, com a utilizacdo da adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, nas decisdes judiciais o excesso ndo ¢ admitido,
sendo preciso que o intérprete seja proporcional e a medida aplicada ser apenas a estritamente
necessaria.

Na proporcionalidade tanto esta relacionada a ideia de vedagao de excesso, como a
vedac¢ao de insuficiéncia, visto que o Estado deve agir de forma eficaz para prover a prestagao
jurisdicional e proteger os direitos fundamentais.

A proporcionalidade em sentido estrito, objetiva uma analise das vantagens e desvan-
tagens que a medida trard, com a aplicacao de métodos de balanceamento ou de ponderacgao,
através do qual o julgador devera levar em conta todos os interesses em jogo a fim de encon-
trar uma solucao constitucionalmente adequada, com base em uma fundamentacao coerente,
consistente e convincente.

Destarte, ao aferir sobre a necessidade de uma cirurgia que necessite de transfusdes
sanguineas, o0 médico precisara saber se o tratamento escolhido ¢ adequado para alcancar a
cura do paciente (adequacao) e se o meio empregado (transfusdo sanguinea) ¢ o mais eficaz
para evitar a morte do paciente.

Uma vez descoberto o tratamento adequado, o médico analisara qual a medida cer-
ta para alcangar o resultado pretendido. A utilizagdo da hemoterapia, assim como a escolha
de medicamentos, ndo podera ser muito excessiva, pois o paciente pode sofrer desnecessaria-
mente, todavia, tem que ser utilizada a medida certa, nem mais nem menos que 0 necessario
(adequagao).

Ademais, o médico tentara encontrar, entre todos os tratamentos adequados, aqueles
menos gravosos para o paciente, como os tratamentos alternativos, se ndo houver mais de uma
op¢ao, opta pelos procedimentos que utilizam transfusdes de sangue.

Portanto, o profissional da saude ponderara se os efeitos colaterais, assim como se as

consequéncias do ato médico compensam o resultado final que seria a cura da doenga ou evi-
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tar a morte do paciente.

Frequentemente, o tratamento pode até ser adequado e necessario para salvar a vida
do paciente, mas causard danos irreversiveis que podem se equiparar aos danos colaterais que
a doenca provoca. Eis entdo, que ha de ser feito um sopesamento para dirimir se ¢ melhor
prosseguir com o tratamento doloroso ou conviver com a doenga ndo tdo grave, assumindo o

paciente, os riscos de sua escolha individual.

4.4.3 Principio da Harmonizac¢io ou Concordancia Pratica

A hermenéutica constitucional tem em sua esséncia o primado de que, o interprete
sempre deve tentar fazer com que o direito fundamental atinja sua finalidade, ou seja, sua rea-
lizagdo plena, através da materializagao de tal direito beneficiando os individuos.

Certamente, o ideal seria a preservagdo de todos os direitos fundamentais, todavia,
ndo ¢ possivel essa realizagdo, em virtude das normas juridicas naturalmente, se confronta-
rem em determinadas situacdes, deste modo, busca-se pelo menos, preservar o nucleo central
desses direitos fundamentais, garantindo a preservacao da esséncia desses direitos plenos, €
conferindo um aspecto positivo da atuacao judicial frente as prerrogativas constitucionais dos
valores protegidos.

Na colisao de direitos fundamentais, sempre havera uma ruptura na hierarquia desses
valores constitucionais, pois certamente um direito prevalecerd em detrimento de outro, em
virtude da ndo compatibilidade dos direitos em conflitos.

A carga valorativa de cada principio confere elemento unico de interpretacdo dos
mesmos, 0 que ocorre ¢ que muitas vezes, nao ha como preservar o conteido de um direito
fundamental em confronto com outro direito também fundamental, atingindo desta forma, a
corpo normativo deste direito, mesmo que de forma parcial, pois 0 mesmo sera afetado para
dar lugar a uma interpretacdo mais harmonica de outros bens juridicos.

E neste sentido, que a hermenéutica constitucional atua de forma a preservar ou
pelo menos minimizar, a violagdo a direitos fundamentais, pois ha uma tentativa de dar uma
maxima efetividade ao direito fundamental, restringindo o minimo possivel do outro valor
constitucional que estd em choque.

O principio da concordancia pratica busca exatamente, o equilibrio entre esses princi-
pios fundamentais, para que nao haja uma quebra, uma ruptura de seu elemento central.

Neste sentido, o papel do julgador € precisamente tentar solucionar a aparente colisao
principioldgica, através de uma integragdo harmoniosa dos valores colidentes.

Ressalta-se que nenhum valor constitucional perdera sua efetividade de forma plena,
ou seja, em determinadas situagdes, tolera-se a preponderancia de um direito fundamental so-
bre o outro, todavia, ao jurista ha o dever de tentar harmonizar sempre os interesses em jogo.

Quanto a liberdade de crenga religiosa, a Carta Magna de 1988 ¢ clara ao proteger
a liberdade de crenga religiosa, no entanto, o exercicio da liberdade religiosa, pode, muitas

vezes, se chocar com outros valores constitucionais protegidos, como o direito a vida, por
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exemplo.

Neste sentido, vem a tona a questdo que envolve a recusa na transfusdo de sangue
pelos adeptos da religido “Testemunhas de Jeova”, que por razdes religiosas, ndo aceitam ne-
nhum tratamento que ndo sejam isentos de sangue.

Em determinadas situa¢des, como no caso de um menor de idade que esteja em esta-
do grave e iminente perigo de vida, os familiares do paciente ndo pode impedir a transfusao
sanguinea, pois do ponto de vista constitucional, neste caso, a vida possui um valor mais im-
portante do que a religido, especialmente quando se tratar de uma crianga ou adolescente.

Ademais, a utilizagdo da concordancia pratica, ¢ possivel sim, existir uma harmoni-
zacdo ou ponderacdo de valores. No caso concreto, ndo se quer violar a crenga religiosa de ne-
nhum individuo, portanto, se houver tratamentos alternativos eficientes que possam substituir
os tratamentos que envolvam a hemoterapia, a infusdo sanguinea ndo deve ser aplicada.

Na verdade, ndo defendemos a violagdo ao direito de liberdade de crenca religiosa,
sendo preciso que haja uma analise real da situacdo do paciente, pois ndo se objetiva desres-
peitar a crenga religiosa do individuo. No entanto, se o paciente estiver em estado grave, com
risco de morte, e ndo houver tratamentos alternativos, e a transfusao for o inico meio adequa-
do para salvar a vida do enfermo, a transfusdo sanguinea deve ser procedida, em respeito ao

direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

4.4.4. Principio do Sopesamento de Valores

Em determinadas situagdes, ha o reconhecimento de que em decorréncia de colisdo
entre bens juridicos fundamentais, havera a violagao a outro bem juridico, pois seria impos-
sivel conciliar os interesses em conflito. Neste sentido, um dos mais basilares principios que
integram a hermenéutica constitucional ¢ o sopesamento de valores.

SILVA (2006, p. 44) esclarece que

Em casos concretos especificos, apos a aplicagdo da proporcionalidade ¢ de sua
terceira sub-regra, a proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento/ponderagao),
nada reste de um determinado direito. Pois seria impossivel graduar a realizagdo de
um determinado direito, e qualquer restricdo a ele ¢ uma restricdo total ou quase
total.

No estado constitucional, ha momentos em que nao ha a possibilidade de harmoniza-
c¢do dos valores em conflito, pois a técnica da harmonizacao dos bens juridicos mais importan-
tes se mostra insuficiente ou até mesmo invidvel, diante da importancia dos direitos em jogo.

Neste sentido, em situagdes de conflitos entre direitos constitucionais, a solugdo ¢
usar a técnica da ponderagdo e do sopesamento, assim, quando duas normas colidem fatal-
mente, o julgador decidird qual a escolha da norma menos gravosa, de menor importancia no
ordenamento para ser sacrificada em razdo do bem comum.

Apesar de ndo existir uma hierarquia entre os direitos fundamentais, ja que em respei-
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to ao principio da unidade da constitui¢do, todos os valores constitucionais possuem o mesmo
status no ordenamento juridico nacional, somente em situagdes excepcionalissimas, havera a
preponderancia de um valor reconhecidamente fundamental sobre outro, levando-se em conta
a importancia da aplicac¢do plena do valor colidente que terd um maior peso no momento.

No ordenamento nacional ha principios constitucionais que possuem uma importan-
cia maior do que outros, em virtude de uma carga principioldgica mais profunda. Todavia, ha
de se ressaltar, que ndo ¢ facil essa relativizagdo da importancia de valores constitucionais
colidentes, ndo uma tarefa simples ao magistrado determinar qual o direito mais importante
em todos os casos, a andlise vai depender de um estudo profundo e bem fundamentado sobre
os valores em conflito.

Nesse sentido, frente as prerrogativas do individuo de ter o seu direito fundamental
de viver tutelado pelo Estado, ndo pode o direito a liberdade de crenga religiosa sacrificar, ou
mesmo, violar o direito a vida do individuo, possuindo a vida primazia sobre a liberdade reli-
giosa, pois o bem juridico vida, neste caso, possui uma importancia maior.

Ao intérprete da lei, caberd indicar qual norma fundamental do ordenamento juridico
serd a mais relevante ao caso. Neste sentido, o principio do sopesamento envolve uma grande
carga discriciondria do magistrado, de modo que a escolha de um direito em detrimento de
outro, ndo serd feita de forma abrupta, existindo métodos especificos para cada caso, com as
nogdes principiologicas.

Utilizando, assim, para tanto, uma carga valorativa fundamentada na razoabilidade,
proporcionalidade, senso de justi¢a e até mesmo, na situagdo social concreta que envolve os
direitos colidentes, para que haja um fim social necessariamente adequado.

No caso da recusa a transfusdo de sangue em Testemunhas de Jeova, seja a liberdade
religiosa ou o direito a vida sdo resguardados. Contudo, na ocorréncia de choque entre tais
direitos, o magistrado, usando de um juizo de ponderag¢do e sopesamento, justificard o afas-
tamento da liberdade religiosa quanto a ndo autoriza¢do da transfusdo sanguinea, pois caso
contrario o bem juridico vida seria atingido e o paciente poderia vir a falecer, o que implicaria
por conseguinte em uma violacdo a dignidade da pessoa humana.

Em principio, a hierarquia entre garantias fundamentais, sera estabelecida através
da analise in concreto do caso, sendo certo que as circunstancias e peculiaridades do caso
irdo diferenciar cada principio e a op¢ao adotada para assim, serem fornecidas bases argu-

mentativas ao magistrado.

5 DIREITO A VIDA FRENTE A LIBERDADE DE CRENCA RELIGIOSA:
UMA ANALISE JURIDICA DA RECUSA A TRANSFUSAO DE SANGUE EM
TESTEMUNHAS DE JEOVA

5.1 O Sangue e a Vida: Uma Analise Juridica da Recusa a Transfusdo de Sangue em

Testemunhas de Jeova
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A recusa de hemoterapia por parte das Testemunhas de Jeova provoca a discussao de
varias questdes de ordem médica e legal. No cerne da questdo, esta a problematica juridica e
social envolvendo o conflito de interesses entre médicos e pacientes, neste sentido, surgem, en-
tao, questionamentos e discussdes acerca da legalidade dessa recusa e da obrigatoriedade, em
certas situacdes, dos pacientes em estado de risco iminente ou perigo de vida, se submeterem
a tratamentos que envolvam transfusdes sanguineas.

Logo, quando existir colisdo entre direitos fundamentais, deve-se ter em mente, a im-
portancia dos bens juridicos protegidos. O confronto entre duas garantias constitucionalmente
protegidas, pode ser sanada através das técnicas de ponderagdo dos bens juridicos protegidos,
suprimindo ou restringindo o exercicio de um direito em detrimento de outro, por meio do
sacrificio minimo dos direitos em jogo.

Neste sentido, cabe ao médico a escolha do melhor tratamento ou mais adequado para
o paciente? Ou os pacientes tém o seu direito de escolha e a sua liberdade de consentir ou nao
com tal tratamento? Neste caso, deverd o médico aplicar o procedimento cirurgico ou terapéu-
tico sem o consentimento do paciente ou de seus familiares?

A vida possui status de bem inviolavel e indisponivel, sendo um direito basilar do or-
denamento juridico nacional. Assim como o direito a vida, a liberdade de crenca religiosa esta
cerne dos direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituigdo Cidada de 1988.
Neste sentido, as normas constitucionais que resguardam os direitos a vida e a crenga religiosa
tem aplicacdo imediata e irrestrita, resultando em um conflito de preceitos fundamentais.

O exercicio hermenéutico, ndo esta relacionado apenas a escolha da lei e sua aplicacdo
dentro do ordenamento juridico. Muito pelo contrario, o que se busca para a resolugdo nesses
casos concretos ¢ a ponderagdo dos principios e a definicdo de prevaléncia naquele caso especi-
fico. Claro esta que o ideal ¢ a conciliagdo dos direitos, o que nem sempre ¢ possivel. Se ndo o
for, cabe recorrer ao principio de pertinéncia que envolve uma avalia¢do de peso - qual o direito
mais “pesado”, mais importante, no caso em discussao, pois a este devera dar preferéncia.

Sendo assim, a liberdade individual quando confrontado com o primado vida, em de-
terminadas situagdes, poderd nao prevalecer. O individuo para que possa exercer seus direitos
de personalidade, como a liberdade de crenca religiosa, devera antes de tudo, estar vivo, para
poder exercer sua liberdade de escolha e consciéncia, pois sem vida ndo ha liberdade.

A esse respeito DINIZ (2009, p. 274) se manifesta no sentido de que

Se entre os direitos a vida e a liberdade de religido apresenta-se uma situacdo que
venha a coloca-los em xeque, de tal sorte que apenas um deles possa ser atendido,
ter-se-a a incidéncia absoluta do principio do primado do direito mais relevante, que

¢ indubitavelmente, o direito a vida.

Por isso, ¢ salutar lembrarmos que a restri¢do ou a viola¢do ao direito constitucional
da liberdade de crenga religiosa ndo seria ilicita, haja vista que os valores constitucionais em

choque possuem a mesma hierarquia. De maneira que na analise do caso concreto, percebe-se
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que a vida possui uma importancia superior a todos os outros valores, em especial a liberdade
de crenga religiosa, justamente em virtude de ser considerado o bem mais precioso do orde-
namento patrio. Assim, a liberdade de crenga ndo se sobrepde a dignidade da pessoa humana,
sendo a vida um dos primados bésicos da existéncia humana.

Na verdade, a liberdade de crenga religiosa do individuo ndo deve ser violada sem
uma justificativa constitucional, existindo para isso, um respeito a autonima do ser humano.
O respeito as ideologias e ao direito de escolha do paciente em nio se submeter a tratamentos
que ndo sejam isentos se sangue, deve ser respeitado. Convém lembrar que, tal respeito as
ideologias individuais, sO serd aceita se existir tratamentos alternativos eficazes, e quando o
paciente ndo estiver em iminente perigo de vida, pois caso contrario, sera procedido o trata-
mento 0 mais urgente possivel.

O entendimento dos tribunais brasileiros e da doutrina ¢ pacifico no sentido de que
se a transfusdo ¢ absolutamente necessaria para a manutencao da vida do paciente, e ndo ha
possibilidade de tratamentos alternativos, o médico tem o dever ético profissional de aplicar
tratamentos ou ministrar sangue ao paciente, no entanto, ndo pode existir nenhuma possibi-
lidade de aplicagdo de métodos alternativos, caso contrario, a conduta do médico em aplicar
tratamentos que utilizem hemoterapia nao ¢ a mais indicada.

Quanto a conduta profissional do médico, ndo seria ético, nem moralmente justifica-
vel, o profissional da medicina ndo proceder com os procedimentos cirturgicos em virtude da
proibi¢cdo do paciente por convicgdes religiosas. O bem juridico vida ndo pode ser restringido
em respeito as ideologias individuais, até mesmo porque o valor da vida ndo interessa apenas
ao individuo, mas a toda a coletividade, sendo inclusive, anterior a liberdade do ser humano.

O profissional da area médica tem o dever legal de salvar a vida do paciente, indepen-
dentemente do consentimento individual do paciente ou de seus familiares.

Desta forma, DINIZ (2009, p. 274) esclarece que “o sacrificio de consciéncia ¢ um
bem menor do que o sacrificio eventual da vida. Os valores considerados socialmente impor-
tantes e os essenciais a comunidade nacional e internacional sdo diretrizes ou limites a mani-
festacdo da objecdo de consciéncia’.

Sendo o Estado, o guardido das vontades do seu povo, caso haja a violagdo a algum
preceito fundamental constitucionalmente consagrado, tem o mesmo, o dever de atuagdo para
evitar que bens juridicos importantes sejam desrespeitados, ja que o individuo ndo tem poder
decisorio sobre o direito de viver, pois a vida ¢ inviolavel e indisponivel. Portanto, a omissao
do Estado caracteriza um desrespeito a propria Carta de Direitos de 1988.

A liberdade pessoal ndo pode ser tolerada quando valores constitucionais supremos
estiverem em risco, desta feita, ndo sendo razoavel aceitar a liberdade de escolher morrer como
reflexo de uma ideologia religiosa. A dignidade da pessoa humana esta acima de todos os outros
valores conhecidos na sociedade, pois sem dignidade ndo hé a existéncia plena do ser humano.

A dignidade humana esté ligada a satde, e consequentemente, a vida, restando mais

do que plausivel e justo, a primazia do direito a vida frente a tais situa¢des de colisdes de
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direitos fundamentais.

Com a evolugdo da ciéncia médica e da propria Medicina, € a modernizagdo e desen-
volvimento dos procedimentos clinicos envolvendo a utilizagdo de sangue, as Testemunhas
tiveram que reavaliar esse posicionamento religioso, ja que a propria Biblia ndo descreve deta-
lhadamente quais praticas podem ou ndo ser consideradas aceitaveis ou condenaveis.

Assim, sendo o Brasil um estado laico constituido sobre as bases de um Estado
Democratico de Direito, protetor de interesses individuais e coletivos, torna-se cabivel tutelar
as liberdades de consciéncia e de crenga religiosa, contudo, sem desrespeitar garantias cons-
titucionais expressas como o direito a vida, consubstanciado na supremacia da Dignidade da
Pessoa Humana.

Portanto, sendo o direito a vida um bem inviolavel, intransponivel, este possui um
valor preponderante sobre os demais direitos. Logo, utilizando-se da técnica de ponderagao
minuciosa dos bens juridicos protegidos em conflito, ao julgador serd oportunizada a utiliza-

¢do do primado da proporcionalidade, para efetuar escolhas justas.

6 CONCLUSAO

Ressaltar a importancia da visao principiolodgica na aplicagdo do Direito e das garan-
tias constitucionais ¢ de grande valia, pois se percebe a extensdo da aplicagao dos principios
ajustados a cada caso, ampliando ou restringindo a interpretagdo juridica para dar efetividade
aos valores fundamentais na sociedade da época.

Inicialmente, afirma-se que a aparente colisdo de preceitos fundamentais, como no
caso da recusa a transfusdo de sangue em Testemunhas de Jeova, ocorre porque ha dois pre-
ceitos em conflito, de um lado o direito a vida, do outro a liberdade de crenca religiosa, diante
disto, nota-se que nenhum direito fundamental ¢ absoluto, sendo certo que ha uma relativiza-
¢ao desses direitos em casos concretos.

Pela interpretacdo da Hermenéutica Constitucional as normas constitucionais nao en-
tram em colisdo, ja que em cada situacdo, a jurisprudéncia utiliza critérios orientadores da
pratica dos juizos de ponderacdo, decidindo da melhor forma possivel, através de uma carga
valorativa principiologica.

A vida ganha um posi¢ao privilegiada frente aos demais direitos em evidéncia, pois
tal primado constitucional esta diretamente ligado ao respeito a dignidade da pessoa humana.

O individuo deve buscar a plenitude da vida, e ndo sua violagdo com base em aspec-
tos religiosos ou culturais, vilipendiando direito constitucional de importancia maxima no or-
denamento vigente. Nestes termos, o individuo antes de qualquer outra prerrogativa, deve res-
peitar a propria vida e a do proximo, sendo a mesma invioldvel, irrenuncidvel e indisponivel.

O Poder Publico tem o dever de preservar e proteger a vida humana. Diante da anali-
se concreta de cada caso, deve-se buscar a ponderagdo desses direitos, aplicando os principios

constitucionais inerentes a cada uma dessas prerrogativas, quando existir perigo real de vida,
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todavia, e existir tratamento alternativo, deve-se buscar tal tratamento, s6 em caso de perigo
de vida e quando ndo houver a menor possibilidade de tratamentos alternativos ¢ que se deve
optar pelo direito a vida, com a transfusdo, mesmo contra os interesses do paciente.

Destarte, ndo se tolera a liberdade religiosa como direito absoluto, pois se assim fosse,
estariamos permitindo a violagdo a valores indisponiveis. A vida ndo pode ser relativizada como
um conceito varidvel, pois se reveste de elementos que se sobressaem em relagdo as demais garan-
tias jus-fundamentais, possuindo, desta forma, primazia frente aos demais direitos fundamentais.

A manifestacdo de vontade dos pacientes quando ha a possibilidade de tratamentos al-
ternativos, tdo eficazes quanto a transfusdo sanguinea, ¢ perfeitamente aceitavel, devendo ser
respeitada em razdo da liberdade de crenga religiosa, tendo em vista, que o que se quer preservar
além da protecdo a vida, ¢ que sejam tuteladas também, as liberdades e convicgdes de cada ser
humano, sem que haja, contudo, colisdes de direitos ou violagdes a consciéncia dos individuos.

O respeito as liberdades individuais e coletivas se tornam muito dificeis em uma so-
ciedade “multicultural”. De forma que diante da aparente colisdo de direitos, o acionamento
do Judiciario ¢ o meio mais adequado para solucionar ou pelo menos minimizar os conflitos
sociais existentes, através dos principios constitucionais, efetivando os direitos e garantias fun-

damentais insculpidos na Constituigao.
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RIGHT TO LIFE FACE OF RELIGIOUS BELIEF FREEDOM: AN ANALYSIS OF
THE LEGAL REFUSAL TO BLOOD TRANSFUSION ON JEHOVAH’S WITNESSES

ABSTRACT: The Federal Constitution of 1988 enshrines the principle
of human dignity as one of the foundations of the Federative Republic
Brazil, so that the State is the duty of protecting the legal interests that
make up the Brazilian legal system, while proclaiming a state interven-
tion direct and positive in order to ensure the exercise of social rights.
This paper addresses the legal issue of the refusal of blood transfusion
in Jehovah’s Witnesses, and is engaged in the analysis of the refusal of
blood transfusion in the face of imminent danger to life for the patient
and the conflict between the right to life and freedom of religious belief,
fundamental guarantees enshrined in art. 5 of the Federal Constitution
of 1988. Having the lawyer in this case the possibility to analyze and
interpret before a real conflict of fundamental precepts, the constitutio-
nal principles that guide the Brazilian legal system, aiming thus present
a just solution to the case, adopting solution criteria conflicts with the
use of techniques of weighting values, reasonableness, proportionality
and harmonization of the legal interests protected, based in the light of
hermeneutical principles. Objective, finally, establish a reflection of the
state’s attitude towards the conflict of constitutional norms and the way
of acting when it intervenes in the harvest of the fundamental rights of
every citizen. The state has the duty to protect, ensure and preserve the
fundamental rights of human beings, as well as civil society should also
play such a role before a Democratic State of Law Garantista, effecting
thus the realization of fundamental rights and objectives sculptured in
the current Citizen Constitution, regarding the solution of conflicts and
social peace. Therefore, promoting shall be a literature search, throu-
gh a qualitative approach, using the dialectical method, based on the
analysis of authoritative doctrine of constitutional provisions, as well as
infra-related thematic legislation.

Keywords: Fundamental Rights Apparent Collision. Right to Life. Be-

lief Religious Freedom.
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