Ui niversidadep

ESTADUAL DA PARAIBA

UNIVERSIDADE ESTADUAL DA PARAIBA
CAMPUS | - CAMPINA GRANDE
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS - CCJ
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

VINICIUS DE SOUSA CABRAL

O DIREITO A PRESERVACAO DA VIDA OU A DELIBERADA
LIBERDADE DE EXPRESSAO RELIGIOSA:
ASPECTOS JURIDICOS E BIOETICOS NA HEMOTERAPIA

CAMPINA GRANDE - PB
2014



VINICIUS DE SOUSA CABRAL

O DIREITO A PRESERVACAO DA VIDA OU A DELIBERADA
LIBERDADE DE EXPRESSAO RELIGIOSA:
ASPECTOS JURIDICOS E BIOETICOS NA HEMOTERAPIA

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado
ao Curso de Graduacdo em Direito do Centro
de Ciéncias Juridicas — Campus |, da
Universidade Estadual da Paraiba, em
cumprimento a exigéncia para obtencdo do
grau de Bacharel em Direito.

Orientador (a): Prof. Dr. Marconi do O Cat#o

CAMPINA GRANDE - PB
2014



E expressamente proibida a comercializagio deste documento, tamto na forma impressa como eletrénica.
Sua reprodugio total ou parcial & permitida exclusivamente para fins académicos e cientificos. desde que na
reprodugdo figure a identificagio do  autor, titulo, instituigio e ano da dissertagio.

C117d  Cabral, Vinicius de Sousa
O direito & preservagdo da vida ou a deliberada liberdade de
expressio religiosa [manuscrito] : aspectos juridicos e bioéticos na
hemoterapia / Vinicius de Sousa Cabral. - 2014,
30 p.

Digitado.

Trabalho de Conclusao de Curso {El‘l‘:ldua:_;iu em Direfto) -
Universidade Estadual da Paraiba, Centro de Ciéncias Juridicas,
2014,

“Orientagdo: Prof. Dr. Marconi do ) Catio, Departamento da
Direito Privadao”.

1. Direito a vida. 2. Liberdade Religiosa. 3. Bioetica. |
Titule.

21. ed. CDD 348




VINICIUS DE SOUSA CABRAL

O DIREITO A PRESERVACAO DA VIDA OU A
DELIBERADA LIBERDADE DE EXPRESSAO RELIGIOSA:
ASPECTOS JURIDICOS E BIOETICOS NA HEMOTERAPIA

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado
ao Curso de Graduagio em Direito do Centro
de Ciéncias Juridicas — Campus [ da
Universidade Estadual da Paraiba, em
cumprimento a exigéncia para obtencdo do
grau de Bacharel em Direito.

Aprovada em ﬁ/ﬁ/zom.

/e

Pfof. DrMarcoifi do O CatiowLIEPB

Onentador

o
LA

Prof*. M_Sc. Maria Cezilene Araujo de Morais / UEPB
Examinadora

/] .
/i i @ g

\X/‘(:z WA j e g/ T

Prof. Esp. Plinio Nunes dé86uza / UNESC
Examinador




DEDICATORIA

A meus pais, Gilvan Gomes Cabral e Videlina Maria de Sousa,

pelo amor, sacrificio, confianca e companheirismo DEDICO.



AGRADECIMENTOS

A meus pais, Gilvan Gomes Cabral e Videlina Maria de Sousa, pelo amor, sacrificio,
confianga e companheirismo que foram meu conforto e fonte de motivacdo desde o inicio de

minha vida.

A minha namorada, Gabrielly Barbosa, cujo amor e companheirismo tém sido fonte de
forcas e alegrias desde que nos conhecemos.

A meu orientador, Dr. Marconi do O Catdo, que, apds me dar o privilégio de receber-
me na vida académica, como professor de Antropologia Juridica no inicio desta graduacéo,
honrou-me ao aceitar guiar-me na elaboracdo deste Trabalho que simboliza concluséo desses

cinco anos de estudo.

Aos professores examinadores, Plinio Nunes de Oliveira, que me introduziu a
Filosofia quando eu ainda era um estudante do ensino fundamental, e que tive o prazer de
reencontrar no inicio da graduacdo; e Maria Cezilene Aradjo de Morais, cuja relacdo de
companheirismo, atencdo e disponibilidade para comigo e meus colegas a colocaram em

nossa mais alta estima a partir de nosso primeiro encontro.

Aos professores do Curso de Graduacdo em Direito da UEPB, em especial a Fernanda
Freitas, Emmanuel Ribeiro, Hugo Cesar Gusméo, Ricardo Ledncio, Socorro Agra, Henrique
Mota, Amilton de Franca e Renata Sobral. Seus conhecimentos e dedicacdo ao ensino tiveram

valor inestimavel para minha formacao académica.

Aos meus primeiros educadores e aos professores do ensino fundamental e médio, em
especial Luzinete, Rosa, Erica Clementino, Aleksandra Rodrigues, Ant6nio Netto, Jailton
Mendes, Lincoln Barros, Bosco Rangel e tantos outros cujos conhecimentos e atencdo me
serviram de estimulo e motivacdo antes mesmo de iniciar minha vida académica, e cujo

exemplo me guia até hoje ao fim dessa graduacéo.

Aos meus amigos, especialmente Anielle Monteiro, Camila Dantas, Camilo Diniz,
Carolina Idalino, Mateus Oliveira, Paloma Lima, Samuel Spellmann, Flavianna Bezerra, Yuri
Lima, Gildércia Araujo, Laysla Franca, Josias Rocha, Rodolfo Rodrigues, Rodrigo Giovanni,
Diego Virgolino, Stephannie Fernandes, Renata Morgana, Flavia Karlla, Renan Aradjo,
Gustavo Cassiano, Saulo Vicente de Melo, Ricardo Fernandes, Jodo Paulo Menéses e Jonas

Rodrigo, pelos momentos de amizade e apoio.



O DIREITO A PRESERVACAO DA VIDA OU A DELIBERADA
LIBERDADE DE EXPRESSAO RELIGIOSA:
ASPECTOS JURIDICOS E BIOETICOS NA HEMOTERAPIA

CABRAL, Vinicius de Sousa®

RESUMO

Este artigo tem como objetivo analisar o conflito gerado pela recusa ao tratamento
hemoterapico em razdo de crenca religiosa sob a perspectiva dos principios bioéticos e da
colisdo entre dois direitos fundamentais declarados na Constituicdo Federal vigente: o direito
a vida e o direito a liberdade religiosa. Para tanto, nos propomos a analisar o papel dos
principios na efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais constantes na Carta Magna,
para, em seguida, situar o conflito no ambito da discusséo bioética a partir de seu paradigma
principialista. Consecutivamente, buscamos conhecer os entendimentos da jurisprudéncia e da
doutrina nacional a respeito, tomando um posicionamento de acordo com a aplicacdo do
Principio da Proporcionalidade. A pesquisa encontra sua justificativa no papel da Academia
em buscar meios de materializacdo de direitos e garantias fundamentais a partir da
investigacdo da resolucéo dos conflitos entre 0s mesmos, prestando assim sua contribuicdo a
sociedade. O trabalho foi norteado pela seguinte hipdtese: “comsiderando o papel dos
principios no ordenamento juridico, seria o Principio da Proporcionalidade uma solucéo
justa e viavel a resolucdo de uma colisdo entre o direito a vida e o direito a liberdade
religiosa?”. Foi utilizado meétodo dedutivo, com pesquisa bibliografica e documental acerca
do tema em uma abordagem qualitativa e procedimento descritivo-analitico. Com isso,
permitiu-se a afericdo de resultados, entre os quais se destacam a resposta positiva a hipotese
formulada e o valor do direito a vida acima da liberdade religiosa no juizo de
proporcionalidade realizado sobre o conflito que constitui objeto deste trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a vida; Liberdade Religiosa; Bioética; Colisdo de Direitos
Fundamentais.

1. INTRODUCAO

A consagracdo de multiplos direitos individuais e coletivos na Carta Politica de um
Estado firma seu compromisso no reconhecimento e consequente efetivacdo dos mesmos em
meio aos conflitos e choques de interesses presentes em sua sociedade. Ao reconhecer direitos
e estabelecer garantias, o ente estatal reflete os anseios de construcdo social da comunidade a

que serve, correspondendo aos mesmos na medida em que os concretiza.
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No plano prético, contudo, o Estado se vé diante de obstaculos & efetivacdo e ao
respeito a tais direitos e garantias fundamentais, sendo que tais 0bices podem ser causados,
inclusive, pelo surgimento de dilemas e conflitos no seio do proprio ordenamento juridico. As
complexidades e mdaltiplas possibilidades presentes nas vivéncias sociais favorecem o
surgimento, tanto de barreiras préaticas e oposi¢des a atuacdo do Estado na sociedade quanto o
choque entre principios, normas e direitos presentes na propria Carta Magna.

Nesse sentido o objeto do presente artigo € o conflito juridico e bioético gerado pela
recusa ao tratamento hemoterapico em virtude de crenga religiosa, por pacientes adeptos da
denominacdo Testemunhas de Jeova, em situagbes que impliquem perigo de vida. Nesse
sentido, o objetivo geral do trabalho é analisar o referido sob a perspectiva dos principios
bioéticos e da colisdo entre dois direitos fundamentais declarados na Constituicdo Federal
vigente: o direito a vida e o direito a liberdade religiosa.

Desse objetivo principal decorrem quatro objetivos especificos: analisar o papel dos
principios do Direito na efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais no ordenamento
juridico brasileiro; situar o conflito apresentado no ambito da discussao bioética a partir de
seu paradigma principialista; conhecer os entendimentos da jurisprudéncia e da doutrina
nacional a respeito do tema; tomar um posicionamento sobre o tema sob a perspectiva da
colisdo de direitos fundamentais e do Principio da Proporcionalidade.

O presente trabalho encontra-se justificado pelo papel preponderante da Academia em
buscar os meios de materializacdo dos direitos e garantias individuais e coletivos, bem como o
de identificar os conflitos causados no choque entre esses mesmos direitos, investigando as
possiveis solucdes aos mesmos. Destarte, a pesquisa demonstra sua relevancia ao se propor a
analisar o referido conflito entre direitos igualmente protegidos pela ordem juridica nacional,
buscando, por um lado, vislumbrar resultados que favorecam o fomento da atividade
académica e o cumprimento de seu papel social; por outro, identificar limites e perspectivas
para a atividade do Poder Judiciario no choque mencionado, prestando a sociedade uma
minima contribuicao para a solucdo de um dos muitos conflitos em que vive.

Para orientacdo da criacdo deste artigo foi elaborada a seguinte hipdtese:
“considerando o papel dos principios no ordenamento juridico, seria o Principio da
Proporcionalidade uma solucéo justa e viavel a resolucdo de uma colisdo entre o direito a
vida e o direito a liberdade religiosa?”.

Quanto aos aspectos metodoldgicos, foi utilizado o método dedutivo, a partir de fontes
selecionadas, com pesquisa bibliografica em livros, revistas especializadas e artigos

cientificos em meio eletrénico referentes a posicionamentos doutrinarios que abarcassem o



fenémeno em estudo. Também foi realizada pesquisa documental na jurisprudéncia do STF e
dos Tribunais Superiores, inclusive com comparacdo entre 0s posicionamentos emanados na
bibliografia encontrada. Foi utilizada a abordagem qualitativa, permitindo que, atingidos os
objetivos do trabalho, fosse possivel a elaboracdo de um posicionamento acerca do tema.

O estudo sera iniciado com uma discussao sobre a fungdo dos principios em relagdo ao
Direito, bem como seu papel na efetivagdo de direitos no ordenamento juridico brasileiro,
com énfase no Principio da Proporcionalidade. No topico 3, seré realizada uma abordagem
sobre a hemoterapia, tracando um breve histérico da evolucdo do tratamento hemoterépico, a
partir de suas raizes no valor magico e religioso dado ao sangue desde a Antiguidade. Nesse
diapasdo, serd analisada a doutrina das Testemunhas de Jeova, explicitando a visdo da
denominacdo acerca da hemoterapia e o conflito gerado no tocante a recusa em caso de perigo
a vida do paciente.

Em seguida, a perspectiva conflitante sera considerada a partir dos aspectos bioéticos,
tomando como base a evolucao deste campo de saber cientifico em um prisma principiolégico
classico com énfase sobre a natureza, relevancia e aplicabilidade desses principios no caso da
recusa a hemoterapia pelas Testemunhas de Jeova.

Por fim, no topico 4 serdo analisados os aspectos juridicos do caso estudado, em duas
vias: 0 conhecimento da jurisprudéncia nacional relativa ao tema e a posicdo dos
doutrinadores especializados acerca do mesmo. Portanto, o conflito sera especialmente
considerado a partir da perspectiva da Colisdo de Direitos Fundamentais, possibilitando,
assim, a elaboracdo de um posicionamento sustentavel sobre as conclusdes resultantes do

presente artigo cientifico.

2. O PAPEL DOS PRINCIPIOS NA EFETIVACAO DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

Antes de se prosseguir a analise do conflito juridico e bioético exposto nos proximos
topicos, entendemos ser necessaria uma breve explanacdo acerca dos principios gerais de
direito, mais especificamente no ambito do Direito Constitucional, bem como seu papel em
nosso ordenamento juridico para a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais.

Miguel Reale (2003, p. 304), vinculado a corrente filosofica Positivista, define
principios gerais de direito como sendo “enunciagdes normativas de valor genérico, que
condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua aplicacdo e

integracdo, quer para a elaboragdo de novas normas”. J& Paulo Nader (2010, p. 200),



vinculado ao Jusnaturalismo, aponta na nocéo abstrata e indefinida da expressao um critério
amplo oferecido ao aplicador do Direito para a busca de principios aplicaveis aos casos
concretos.

Em que pese a discussdo entre as correntes filoséficas do Direito sobre sua natureza,
tanto os adeptos do Positivismo juridico quanto os jusnaturalistas apontam os principios
gerais de direito como substrato do ordenamento juridico, reconhecendo nos mesmos uma
dupla funcéo: a de inspirar a elaboragéo da lei e a de preencher as lacunas da mesma.

A funcdo dos principios gerais de direito na integracdo das normas é destacado por
Nader (2010, p. 199) como fator que possibilita o postulado de plenitude da ordem juridica,
segundo o qual o Direito Positivo seria pleno de modelos para reger os fatos sociais e
solucionar litigios. Este autor ressalta ainda que esses principios devem ser utilizados como
altimo recurso pelo julgador, que deve pautar sua utilizacdo de fontes na seguinte ordem: lei,
analogia, costume e, finalmente, os principios gerais do direito.

No ambito do Direito Constitucional, Paulo Bonavides (2011, p. 281, 286 e 289), para
quem “a teoria dos principios ¢ hoje o coragdo das Constitui¢des”, considera 0s principios

constitucionais como normas-chave de todo o ordenamento juridico, aduzindo que:

O ponto central da grande transformacdo por que passam os principios reside, em
rigor, no carater e no lugar de sua normatividade, depois que esta, inconcussamente
proclamada e reconhecida pela doutrina mais moderna, salta dos Codigos, onde os
principios eram fontes de mero teor supletério, para as Constituicbes, onde em
nossos dias se convertem em fundamento de toda a ordem juridica, na qualidade de
principios constitucionais. [...] Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles
mesmos, sendo normas, se tornam, doravante, as normas supremas do ordenamento.

Esse papel de destaque é potencializado, particularmente, no caso do Principio da
Proporcionalidade, também chamado Principio da Razoabilidade ou Principio da Vedacéo
do Excesso, descrito por Gilmar Ferreira Mendes (1994, 475) como consistente em um juizo
de adequacdo, necessidade e ponderacdo sobre a aplicacdo de uma medida relativa a norma
juridica. Trata-se de um principio implicito na Constituicdo brasileira vigente, cuja
localizacdo € alvo de divergéncia na doutrina, que aponta como sua fonte os artigos art. 5°, V
da CF/88, que fundamenta o direito de resposta, o art. 5°, LIV, que estabelece o devido
processo legal e, por fim, o art. 5°, § 2° segundo o qual “os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”

(BRASIL, 2014, p. 10).
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A esse respeito, Suzana Toledo de Barros (2000, p. 92) explicita que, em que pese
haver divergéncia na doutrina, vinculando-o ora ao principio do Estado Democrético de
Direito, ora ao devido processo legal, sua existéncia ndo depende de formulacdo textual na
Carta Magna, estando caracterizado desde que seja possivel hauri-lo de outros principios
constitucionais, sendo sua aplicacdo obra dos Tribunais.

Jarbas Luiz dos Santos (2004, p. 74-75) aloca o referido principio em uma posicao de
destaque no ordenamento, jA& que para o autor “trata-se a proporcionalidade de um
sobreprincipio fornecedor de parametros para afericdo da Justica em todos e quaisquer atos do
Poder Publico, concebida a Justica como fator axioldgico fundante do Direito”. Sua natureza
como sobreprincipio advém, para esse autor, de sua dimensdo e importancia como
condicionante e fonte originaria de outros principios e regras integrantes do sistema
normativo.

Na concepcdo de Santos (2004, p. 67 e 70), o fundamento filos6fico legitimador do
Direito é a Justica, de modo que a ideia de justica encontra-se inserta nos principios que
servem de base de sustentacdo ao ordenamento juridico, aplicando-se, especificamente, o
mesmo raciocinio ao principio da proporcionalidade. Este autor busca as raizes da nocdo de
“justica” na ideia platonica desse valor como fator legitimador do ordenamento positivo, bem
como nos conceitos de “justa medida” e “equilibrio”, tal como trabalhados por Aristoteles em
sua Etica a Nicomaco, incluindo-se ai a concepcéo de legitimag&o com fulcro no bem-comum
e na existéncia da equidade como corretivo da prépria lei, quando esta afigurar-se falha.
Igualmente, explicita a correspondéncia dessas ideias no Principio da Proporcionalidade, com
destaque para seu papel na hermenéutica em todo o ordenamento juridico, haja vista sua
natureza de principio constitucional implicito, bem como na sua fun¢do normogenética e de
afericdo de validade das normas.

Desse modo, se na legislacdo infraconstitucional os principios gerais de direito sdo
fatores basilares de integracdo das normas juridicas, seu papel no ambito da interpretacdo da
Carta Magna € ainda maior, uma vez que a hermenéutica do texto constitucional tem reflexos
sobre todo o ordenamento juridico patrio. No caso brasileiro, essa funcdo € reforcada em
razdo de sua influéncia na aplicacdo de direitos e garantias fundamentais reconhecidos pela
Carta Politica de 1988.

Nesse contexto, deve-se destacar que a Constituicdo Federal vigente, nascida com a
reabertura politica ap6s o regime militar (1964-1985), inaugurou uma nova era na historia
politica e juridica nacional, primando pelo reconhecimento de principios, direitos e garantias

destinados a prote¢do da vida e a livre expressdo do individuo, salvaguardando-o de abusos
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como o0s cometidos pelos outrora representantes do Estado. Nas palavras de Ulysses
Guimardes (1988, p. 14382), na época entdo Presidente da Assembleia Nacional Constituinte,
a nova Constitui¢do tinha o escopo de “ser a voz, a letra, a vontade politica da sociedade rumo
a mudanca”.

Santos (2004, p. 76) entende que a existéncia do Estado, sobretudo o de indole
constitucional, encontra-se legitimada em sua fungdo asseguradora de direitos reputados
fundamentais. Depreende-se assim, que a efetivacdo dos direitos fundamentais € missao
basilar e preponderante no atual Estado brasileiro, servindo ao objetivo de construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria. De forma que o direito a vida, a liberdade de expressédo, de
consciéncia e de crenga, a dignidade, entre outros, explicitos ou implicitos no texto
constitucional, figuram como pontos norteadores do papel do ente estatal, tanto na construcéo
da sociedade desejada pelo Constituinte, quanto na delimitacdo dos limites pelos quais o
Poder Publico deve atuar.

Entretanto, verifica-se que a complexidade das vivéncias sociais acaba gerando
situacGes em que dois ou mais direitos amparados pela Constituicdo vigente acabam entrando
em conflito, ndo havendo legislacdo especifica ou analogia que possibilitem sua resolucéo de
forma imediata. A utilizacdo dos principios como fonte de integracdo apontada pelos autores
acima mencionados mostra-se como Unico recurso acessivel para eventual solucéo, por meio
da interpretacdo do texto constitucional.

Um caso emblematico dessa possibilidade de choque ou contradicdo € o conflito
gerado pela recusa do paciente, em virtude de crenca religiosa, ao tratamento hemoterapico
cuja realizacdo é essencial a sua sobrevivéncia. Tem-se, neste quadro, a oposi¢cdo entre: de um
lado, a obrigatoriedade da conduta médica em situagdes de perigo para o paciente; e de outro,
a recusa deliberada deste ultimo em razéo de sua conviccao religiosa.

De fato, tanto a vida quanto a liberdade religiosa sdo direitos que figuram no art. 5° da
Constituicdo da Republica vigente, sendo igualmente amparados pela Carta Politica,
encontrando-se, na referida situacdo, uma colisdo de direitos e cabendo, portanto, analisar o
conflito juridico e ético causado por tal oposicdo para, assim, identificar uma solucéo
adequada e racional a luz de nosso ordenamento.

A seguir, passaremos a apresentacdo detalhada do conflito, abordando os conceitos
relativos as praticas hemoterapicas, as origens religiosas da situacdo conflituosa em questao,

bem como os aspectos bioéticos envolvidos.
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3. A RECUSA AO TRATAMENTO HEMOTERAPICO EM VIRTUDE CRENCA
RELIGIOSA E SEUS ASPECTOS BIOETICOS

Na perspectiva relacionada com a hemoterapia e a doutrina do sangue, mais
especificamente no que se refere ao caso das Testemunhas de Jeov4, inicialmente, denomina-
se hemoterapia o0 conjunto de tratamentos ligados ao emprego terapéutico do sangue, bem
como de seus componentes, individualmente (hemocomponentes) e derivados
(hemoderivados). Assim, a hemotransfusdo é apenas uma das possibilidades de tratamento
hemoterapico, consistindo na transferéncia de sangue para o paciente, a fim de recompor uma
deficiéncia, momenténea ou ndo, desse tecido. Ja a hemoterapia, inclui também a utilizacéo
de componentes obtidos por meio de processos fisicos, como € o caso dos concentrados de
hemaécias, plasma, plaquetas, crioprecipitados, entre outros, bem como o dos hemoderivados,
fabricados por meio industrial, como albumina, imunoglobinas e fatores de coagulacéo.

Realmente, o estudo do sangue e de suas propriedades representa uma significativa
mudanca histérica do campo mistico, magico e religioso para a area cientifica e fisiologica.
Nesse sentido, o tecido sanguineo, que era considerado sede da existéncia e da alma humana
na Antiguidade, o tecido sanguineo foi estudado por médicos em busca de sua utilizagcdo no
prolongamento da vida e na cura de doencas.

Hamerschlak et. al (2005, p. 202), ao analisar a questdo da transfusdo de sangue,
aponta que a evolucdo do referido tratamento pode ser dividida em dois periodos: um,
empirico, até 1900; e outro cientifico, a partir desta data. O primeiro periodo foi de
experimentacdo sem bases propriamente cientificas, de modo que a aplicacdo exitosa do
processo transfusional s6 comegou a dar passos mais largos a partir do século XX. O referido
autor explicita que nesta época, com a descoberta do sistema ABO por Karl Landsteiner, em
1900, tornou-se possivel a identificacdo de compatibilidades e rejeicdo entre 0s tipos
sanguineos, bem como a classificacdo dos mesmos; sendo que o conhecimento foi
aperfeicoado, mais tarde, quando este estudioso, em 1942, descobriu o “fator Rh”, com mais
uma possibilidade de classificacdo dentro dos tipos sanguineos ja existentes e seus respectivos
fatores de incompatibilidade no tratamento.

A partir dai, novas praticas nas areas de logistica, armazenamento e estocagem
permitiram uma disseminacdo das técnicas hemoterapicas, além de sua aplicacédo relativa aos
componentes e derivados do sangue, fazendo da transfusdo apenas um dos muitos métodos

terapéuticos com tecido sanguineo. Contudo, a hemoterapia progrediu apesar, € mesmo em
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fungdo, da propagacdo de doencas como a sindrome da imunodeficiéncia adquirida, com o
aperfeicoamento das préaticas de higiene e seguranca na terapia.

Mas é importante ressaltar que a evolucdo do estudo e da utilizagdo uso do tecido
sanguineo pela medicina ndo eliminou o papel mistico e a visdo simbdlica que determinadas
vertentes religiosas conferem ao sangue. Nesse contexto, cumpre ressaltar que em rituais de
cultos afroamericanos, como o candomblé, a quimbanda e o vodu, sacrificios de carne e
sangue de animais sdo realizados para divindades. Até mesmo na propria Igreja Catolica, o
sacerdote realiza a transubstanciacdo do vinho no ritual da Missa, de modo que aquele liquido
passa a ser visto pelos fiéis como o sangue literal de Cristo oferecido na Eucaristia.

Porém, uma das situaces mais polémicas acerca do papel do sangue na vida cotidiana
é aquela fornecida pela doutrina das Testemunhas de Jeova, que recomenda a abstencéo total
do consumo de sangue e de seus derivados, estendendo-se a nogdo de consumo também as
transfusdes de sangue e outros metodos de hemoterapia.

As Testemunhas de Jeova advém de uma denominacgéo religiosa crista fundada por
Charles Taze Russel na década de 1870, integrando a Corrente Doutrinaria Restauracionista,
que também inclui a Igreja de Jesus Cristo dos Santos dos Ultimos Dias (Mdrmons) e as
Igrejas Adventistas. Essa vertente é caracterizada por integrar grupos distintos entre si, que
apresentam em comum a ideia de necessidade de retorno a um Cristianismo Primitivo, da
forma como essa fase inicial da religido é imaginada por cada grupo especifico. Assim, a volta
as praticas cristds iniciais € justificada pela tese de que as correntes majoritarias do
cristianismo foram corrompidas em algum momento da Historia (apostasia), comprometendo,
entdo, a religido; logo, para tais grupos, faz-se necessario a 0posi¢ao a essa corrupcao para a
purificacdo da fé.

Em suma, por essa razdo, os adeptos dessa opg¢éo religiosa apresentam um conjunto de
crencgas e opinides doutrinarias que os distinguem dos dogmas da cristandade majoritaria, a
partir de visbes diferenciadas a respeito da Trindade, da natureza de Cristo e de passagens
biblicas que conferem identidade prépria a denominacéo.

Mais especificamente, o repudio as transfusbes de sangue e ao tratamento
hemoterapico em geral vem de uma interpretacdo peculiar do livro biblico de Génesis,
Capitulo 9, versiculo 15, ocasido em que o Deus hebreu estabelece para Noé e sua familia,
Unicos sobreviventes do diluvio universal, uma série de regras a serem seguidas para sua
posteridade: “Todo animal movente que estd vivo pode servir-vos de alimento. Como no caso da

vegetagdo verde, deveras vos dou tudo. Somente a carne com a sua alma — seu sangue — ndo deveis
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comer. E, além disso, exigirei de volta vosso sangue das vossas almas” (BIBLIA SAGRADA, 2001,
p. 36).

Outras passagens, referentes, a principio, a ingestdo de sangue animal séo citadas para
justificar a crenca, entre deve-se destacar também o Livro de Atos, Capitulo 15, versiculos 19
a 20, que traz uma recomendagao aos gentios convertidos ao cristianismo, tendo importancia
doutrinaria por ser um dos trechos biblicos que reafirmam a proibicdo no Novo Testamento.
Para as Testemunhas de Jeova essa reiteracdo sugere a continuidade da vedacao na transicdo
do judaismo veterotestamentario ao cristianismo primitivo, idealizado pelas correntes
restauracionistas: “Por isso, a minha decisdo é ndo afligir a esses das na¢des, que se voltam para
Deus, mas escrever-lhes que se abstenham das coisas poluidas por idolos, e da fornicacéo, e do
estrangulado, e do sangue” (BIBLIA SAGRADA, 2001, p. 1000).

Por extensdo, a doutrina das Testemunhas de Jeova condena ndo apenas a ingestdo de
sangue animal, como também a transfusdo de sangue. O dogma foi explicado no livreto
Conhecimento que Conduz a Vida Eterna (SOCIEDADE..., 1995, p. 128-129, grifo nosso),

por muito tempo a principal publicacdo da denominacao para o publico leigo:

Por respeito a santidade da vida, as pessoas que vivem segundo a vontade de Deus
ndo aceitam transfusfes de sangue, mesmo que outros insistam que isso lhes
salvaria a vida. Muitas alternativas ndo expdem a pessoa aos perigos das
transfusdes de sangue. Os cristdos sabem que sé o sangue derramado de Jesus
realmente tem o poder de salvar a vida. A fé no seu sangue resulta em perddo de
pecados e na esperanca de vida eterna.

O entendimento particular dessa doutrina tem graves consequéncias no que diz
respeito a protecdo juridica aos direitos individuais, uma vez que fundamenta uma recusa
deliberada, baseada na liberdade religiosa, por parte dos adeptos da denominada opcéo
religiosa, em se submeter a tratamentos hemoterapicos, mesmo em caso de perigo de vida. Do
ponto de vista do “fiel”, a situacdo em tela consistiria em uma escolha entre a perda de sua
vida fisica, com a consequente salvacdo espiritual em razdo de sua firmeza na recusa em
desagradar a Deus e a salvacdo imediata pela hemoterapia, levando-o a condenacéo eterna.

Dessa forma, os adeptos da doutrina religiosa tendem a recusa em submeter-se a tal
tratamento, havendo, inclusive, norma para porte, pelos membros jovens e adultos da

denominacdo, de uma documentagéo intitulada “Declaragdo/Procuracdo Sobre Cuidados de

2 As passagens biblicas citadas neste trabalho foram retiradas da Tradug&o do Novo Mundo para as Escrituras
Sagradas, versdo padrdo da Biblia utilizada pelas Testemunhas de Jeovd, produzida e distribuida pela Sociedade
Torre de Vigia de Biblias e Tratados, associacdo juridica de propriedade dos dirigentes da referida denominacéo
religiosa.
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Saude” destinada a manifestar a op¢ao pela negativa a hemotransfusdo e a administragdo de
hemocomponentes no corpo do fiel, bem como a isentar eventual equipe médica das
consequéncias advindas por essa escolha.

Por outro lado, inclusive levando em consideracdo o fragil valor legal do referido
documento, é frequente, pelas Testemunhas de Jeov4, a exigéncia do uso de meios
terapéuticos alternativos, tais como o0s expansores de volume, as terapias de oxigénio e 0 uso
de sangue artificial. Contudo, tais técnicas estdo longe de ter uma disseminacao territorial que
permitam que sejam compreendidas como alternativas viaveis ao tratamento classico.

Em sintese, as dificuldades encontradas ocasionam um conflito juridico e ético por
parte do profissional da salde, que acabam por se encontrar no centro de uma verdadeira
colisdo entre o direito a liberdade de consciéncia e de crenca do paciente e o dever de
preservacdo do direito a vida, igualmente amparados pela Constituicdo Federal vigente, bem
como pelos principios e bioéticos e normas éticas que regulamentam a profissdo médica.

Na discussdo do conflito entre o direito a vida e a liberdade religiosa, cumpre
destacar a aplicabilidade dos principios bioéticos. A analise do conflito requer,
imprescindivelmente, um adequado debate no &mbito da Bioética a partir de seu paradigma
principialista, que é o sistema de principios que norteia essa area de conhecimento cientifico
no contexto dos conflitos éticos, especialmente nos campos da Saude, Filosofia e Direito. Para
tanto, foram utilizadas consultas em livros e revistas especializadas no cenario nacional, que
possibilitaram uma compreensdo da evolucdo da Bioética e dos posicionamentos dos
estudiosos dessa area acerca do conflito considerado, notadamente a partir dos principios
bioéticos que balizam essa area: autonomia, nao-maleficéncia, beneficéncia e justica.

No Brasil tais principios foram consagrados na Resolucdo 196/96 da Comissao
Nacional de Etica em Pesquisa, do Conselho Nacional de Sadde, 6rgdo do Ministério da
Saude. Tal documento foi criado para nortear as discussdes bioéticas no Pais, por meio de
diretrizes e normas regulamentadoras de pesquisas envolvendo seres humanos, tendo assim os
quatro principios basicos como fundamentos, isso até a recente atualizacdo, pela Resolucéo
466/12.

A instituicdo desse sistema principiolégico remonta ao chamado Relatorio Belmont,
destinado a orientar pesquisas cientificas que envolvessem seres humanos, tendo sido
consolidado pelo trabalho do fildésofo Tom Beauchamp e do te6logo James Childress em
1979, em Principios de Etica Biomédica (DINIZ, 2002, p.25).

Aluisio Serodio (2008, p. 71) faz uma sintética definicdo desses principios:
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Os trés primeiros principios podem ser definidos de maneira simples. A ndo-
maleficéncia é o principio segundo o qual deve-se, acima de tudo, ndo causa mal a
outra pessoa e remete diretamente a maxima hipocratica: primum non nocere. Ja a
beneficéncia € o principio moral segundo o qual se deve ajudar os outros a
consolidar seus interesses legitimos. Respeitar a autonomia € priorizar as escolhas e
opinides refletidas de uma pessoa e, a0 mesmo tempo se abster de obstruir suas
acOes a menos que sejam claramente prejudiciais a outros. A defini¢do do principio
da Justica, porém, exige maior detalhamento. Geralmente, na discussdo de conflitos
bioéticos, se lida com o aspecto distributivo da justica, que para Rawls significa que
todos os bens sociais primarios (liberdade, oportunidade e as bases para o auto-
respeito) devem ser distribuidos igualitariamente, a menos que uma distribuicdo
desigual se dé em beneficio dos menos favorecidos.

A esta explanacdo segue uma critica do autor ao conceito de “paradigma” dos
referidos principios, entendendo este que em que pese o principialismo ter importancia
patente na evolu¢do da disciplina, sua real natureza seria a de, tdo somente, “uma ferramenta
para a deliberacéo bioética e, como tal, poderia ser utilizada independentemente da viséo de
mundo daqueles que conduzem o debate”. Desse modo, Serodio (2008, p. 72) compreende o
paradigma principialista como resultante de um esfor¢o tedrico em aprofundar o Relatorio
Belmont e expandir sua aplicacdo na direcdo dos conflitos éticos existentes na biomedicina,
que acabou por ser bem aceito pelos profissionais da area da salde, a partir da adocéo desses
conceitos nos problemas que encontravam em sua pratica profissional.

Diniz (2002, p. 25-26), para quem a teoria principialista confunde-se com a propria
disciplina, também ressalta a existéncia de criticas para a denominagdo de “teoria
principialista”, lembrando que “as teorias de ética pratica ou aplicada fardo sempre referéncias
a principios éticos como bases norteadoras para os conflitos morais, ou seja, em alguma
medida, quase todas as teorias da bioética seriam também teorias principialistas”. Salienta,
contudo, que a manutencdo da denominacdo se justifica por fazer referéncia direta a obra de
Beauchamp e Childress.

De acordo com Serodio (2008, p. 74), o carater de ferramenta do principialismo
permitiria uma maior flexibilidade na aplicacdo dos mesmos, bem como no peso dado a cada
principio em relacdo aos outros. Mas, longe de constituir um defeito ou uma permissividade
excessiva, essa flexibilidade se adequaria ao carater pluralista da discussdo bioética,
constituindo ferramenta educacional para a discussao dos desafios éticos contemporaneos.

No tocante aos aspectos bioéticos do conflito causado pela recusa a hemoterapia por
parte das Testemunhas de Jeova, a analise do material estudado apontou para o debate
principiolégico como ponto fulcral da discussdo. A implicacdo do conflito com o principio da
autonomia, por exemplo, é trazida a tona por Ana Carolina Costa e Fonseca (2011, p. 489),

para quem a substitui¢do do principio do respeito a pessoa por aquele principio, realizada por
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Beauchamp e Childress instaura “alteracdo fundamental na caracterizagdo do sujeito, que se
passa a tomar por ativo”.

Para Fonseca (2011, p. 489 e 495), “o reconhecimento da autonomia exige que o ser
autdbnomo explicite os termos de sua autonomia. E para que exista respeito a autonomia é
preciso tratar aqueles reconhecidos como autbnomos conforme seus valores morais”. Esta
autora ainda argumenta que o procedimento hemoterapico realizado contra a vontade
manifesta do paciente Testemunha de Jeova seria atitude paternalista, sendo a imposicdo do
“direito a vida” sobre a autonomia incompativel com o carater plural do estado brasileiro, tal
como declarado no Predmbulo da Constituicdo Federal vigente.

Discutindo as conexdes da laicidade e da diversidade com a bioética, Martinez e
Raymundo (2010, p.65) tambem ressaltam o carater plural da bioética como impeditivo da
adocdo de uma conduta que, em sua opinido, seria pautada na prerrogativa de salvar a vida do
paciente, mas que acabaria por refletir em “uma visdo univoca, que o profissional de satude
pode adotar quando se orienta apenas pela deontologia ou, entéo, por sua propria crenga”. Em
suma, é o que os autores consideram “o classico exemplo de conflito entre duas crengas”.

Em que pese o foco dos autores supracitados no principio da autonomia, € também
pertinente considerar a auséncia de hierarquia entre os principios da bioética como sendo mais
um fator a ser considerado no debate, tal como explicitado por Serodio (2008, p. 74), ao
mencionar a flexibilidade da aplicacdo do paradigma principiologico. Para este autor “cabera
sempre ao agente que faz a reflexdo ética especificar e equilibrar os principios a fim de tomar
uma decisdo. Portanto, ndo ha razdo para considerar que um ou outro principio deva
prevalecer sempre”.

Por sua vez, Catdo e Catdo (2012, p. 99), discutindo a adequacdo da Teoria
Principiologica a realidade brasileira, explicitam a problematica da relacdo entre os
principios:

[...] frequentemente sdo observados o surgimento de alguns problemas de natureza
racional, na analise da formulagdo e operacionalizacdo desses principios; ou seja, a
fixacdo de principios exteriorizando, notadamente, as bases da vida moral, significa
que irdo formular uma determinagdo que, ao final, tornar-se-4 canénica- pois sera
quem ira definir em cada caso qual o ‘verdadeiro’ ou ‘justo’ significado de cada um
deles e com isto acabam por negar o principio racional basico de que as leis morais
resultariam de uma ampla argumentacéo publica entre pessoas autbnomas. Portanto,
evidencia-se que aplicacdo desses principios poderd, muitas vezes, levar a situagoes
conflitantes entre eles, a partir da verificacdo de que considerados isoladamente,
cada um deles podera ser interpretado como superior ao outro. Entdo, deduze-se que
a aplicacdo ndo pode ser de forma conjunta e ndo diferenciada, visto que implicaria
em um processo de neutralizacdo mutua do aspecto decisorio; logo, o ideal seria
uma aplicabilidade principioldgica isolada, porém diferenciada para cada caso
concreto.
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Ressalte-se que, nesse mesmo trabalho, estes autores apontaram para a necessidade de
uma urgente atualizacdo do Paradigma Principiolégico, a fim de se conseguir maior
adequacdo a realidade brasileira, bem como integrar principios mais operacionais no ambito
da pesquisa envolvendo o debate bioético. Tais propostas acabaram em ser acatadas por
ocasi&o do | Encontro Nacional de Comités de Etica em Pesquisa — | ENCEP, levando a uma
atualizacdo da Resolucdo 196/96 CONEP/CNS/MS, que, em sua nova versdao dada pela
Resolugdo 466/12, admitiu principios de natureza moral, bem como uma harmonizacdo da
referida Resolugdo de modo a contemplar também a pesquisa bioética nas Ciéncias Sociais.

Analisados 0s aspectos bioéticos do conflito, no tocante ao paradigma principioldgico
e sua aplicacdo no mesmo, faz-se necessario agora uma investigacdo de seus aspectos
juridicos, o que pressupde a necessidade de se conhecer o posicionamento dado pela doutrina

e pela jurisprudéncia nacionais acerca dos mesmos.

4. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL E COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS: ASPECTOS JURIDICOS DO CONFLITO

De inicio, cabe explicitar que no tocante a legislacdo e regulamentacdo da conduta
médica nos casos de recusa ao tratamento hemoterapico em situacao de perigo de vida para o
paciente, o Conselho Federal de Medicina, desde 1980, determina o procedimento
compulsério, reconhecendo como interpretacdo auténtica de seus principios deontoldgicos os
fundamentos do parecer CFM n° 21/80. Assim, a transfusdo de sangue contra a vontade do

paciente foi determinada pela Resolucéo 1.021/80, que concluiu:

Em caso de haver recusa em permitir a transfusdo de sangue, 0 médico, obedecendo
a seu Cadigo de Etica Médica, devera observar a seguinte conduta:

1° - Se ndo houver iminente perigo de vida, o médico respeitara a vontade do
paciente ou de seus responsaveis.

2° - Se houver iminente perigo de vida, o0 médico praticard a transfusdo de sangue,
independentemente de consentimento do paciente ou de seus responsaveis.

A conduta médica também aparece como excecdo ao crime previsto no art. 146 do

Cadigo Penal:

Constrangimento ilegal

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

§ 3°- N&o se compreendem na disposi¢ao deste artigo:
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I - a intervengdo médica ou cirlrgica, sem o consentimento do paciente ou de seu
representante legal, se justificada por iminente perigo de vida

Percebe-se, portanto, que na auséncia de legislacdo especifica sobre a matéria, e havendo
regulamentacdo no ambito do Conselho de classe médica competente instituindo a conduta exigivel, a
analise dos aspectos juridicos ligados ao tema em estudo passa necessariamente pela doutrina
constitucional, haja vista que se trata de conflito entre direitos amparados pela Carta Magna, bem
como pelo posicionamento dos Tribunais Superiores e Tribunais dos entes federados acerca do
mesmo.

Para a andlise jurisprudencial, foram realizadas pesquisas documentais nos sitios
eletronicos do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, bem como em
sitios eletrénicos dos Tribunais de Justica e Tribunais Regionais. A pesquisa realizada no més
de junho de 2014 utilizou como palavras-chave 0s termos “tranmsfusdo de sangue”,
“hemoterapia”, “hemotransfusdo”, “Testemunhas de Jeova”, bem como sua associagdo com
as palavras-chave “direito a vida” e “liberdade religiosa”, utilizando como filtros julgamentos
a partir de 1988, com limites de abrangéncia dependente de cada Tribunal.®

Importante, ainda, ressaltar que a pesquisa realizada deparou-se com resultados que,
apesar de tratarem do tema da recusa a hemoterapia, ndo se coadunavam com o cerne desse
artigo cientifico, isto é, a confrontacao entre o direito a vida e o direito a liberdade religiosa.
Assim, foram descartados os resultados que extinguiam feitos por razfes processuais ou que
apuravam, por exemplo, a existéncia ou ndo de responsabilidade civil no caso de ndo
cobertura de tratamento alternativo em planos de saude utilizados por pacientes Testemunhas
de Jeova.

No sitio virtual do Supremo Tribunal Federal ndo foram encontrados resultados
relativos ao tema, levando a conclusdo de que o conflito em estudo ndo ensejou o debate da
constitucionalidade do procedimento médico, seja pela competéncia direta daquela Corte,
atacando atos administrativos baseados na regulamentacdo da hemoterapia compulsoria, seja
em sede recursal, que poderia ter sido ensejada no debate constitucional de acorddos que
julgassem casos ligados ao conflito.

Por sua vez, a pesquisa no Superior Tribunal de Justica encontrou um caso curioso,

sendo que de relacdo inversa da situacdo ora estudada: no RHC n° 7785/SP (DJ em

® Sobre a perspectiva do método utilizado, verificamos que o mesmo tem similaridades com aquele utilizado por
Fonseca em Autonomia, pluralismo e a recusa de transfusdo de sangue por Testemunhas de Jeova: uma
discusséo filosofica (Revista Bioética, vol. 19, n° 2, Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 2011), com 0
diferencial que os dados obtidos pela autora em agosto de 2010 foram utilizados para uma andlise filosdfica e
bioética do tema, enquanto os dados aqui obtidos, atualizados em cerca de 4 anos, serviram para fundamentar um
estudo do tema pela via constitucional.
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30/11/1998), o STJ negou provimento ao recurso em habeas corpus em que 0 paciente,
médico e seguidor da denominacdo das Testemunhas de Jeova, teria alegadamente
influenciado os pais de uma menor, e também seguidores daquela fé, a obstar hemotransfuséo
na filha, o que a teria levado a morte. Contudo, o julgamento limitou-se a manter a negativa
do habeas corpus, deixando a apuragdo de culpa e demais aspectos para a instrugdo criminal
em processo originario, sob o argumento de que seria “impossivel a verificagdo da existéncia
ou ndo de crime na via estreita do habeas corpus em razdo da necessidade de anélise
aprofundada de provas” (STJ. RHC 7785/SP. Rel. Min. Fernando Gongalves, 6 Turma.
Julgado em 05/11/1998. DJ: 30/11/1998, p. 209).

De modo que, também ndo sendo encontrados resultados nesta Corte, a pesquisa
documental dedicou-se, em seguida, a analisar julgamentos e decisdes em pedidos liminares
relativas ao tema. Contudo, ndo foi realizada uma busca extensiva, destinada a uma analise de
toda a jurisprudéncia disponivel sobre o tema, tendo em vista a inviabilidade e as limitacdes
dos mecanismos de busca disponivel.

A analise das jurisprudéncias dos Tribunais Estaduais e Federais revelou uma ja
prevista diversidade de entendimentos acerca do conflito entre direitos gerados pela recusa a
hemoterapia. De uma parte, encontram-se 6rgaos julgadores decidindo pela preponderancia da
preservacdo da vida em face da expressao religiosa e da liberdade de crenga, como € o caso da
decisdo monocratica emanada pelo Tribunal Regional Federal da 1% Regido nos autos do
Agravo de Instrumento n°® 200935000032777, que antecipou efeitos da tutela para permitir
que o Hospital agravante realizasse transfusdo de sangue na pessoa do agravado a fim de
preservar-lhe a vida. Na fundamentacdo, o Desembargador Federal Fagundes de Deus
salientou (TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO, 2009, p. 1, grifos nossos):

[...] em face de situacdo desse jaez, de antinomia entre preceitos constitucionais que
se reputam igualmente apliciveis na situacdo em concreto, é indispensavel que o
intérprete efetue a ponderacdo dos valores envolvidos para, entéo, extrair a
conclusdo juridica mais segura e mais consentanea com o proprio ordenamento
constitucional positivo. [...] Nesse sentido, é preciso considerar que a ordem
constitucional, se interpretada na plenitude de sua visdo teleoldgica, nega atitudes
conducentes ao repudio ao direito & propria vida, tanto é que a legislacdo
infraconstitucional inadmite a pratica de eutandsia e, bem assim, reprime o
induzimento ou auxilio ao suicidio.

Entendimentos similares como é o caso do acérddo da 18* Camara do Tribunal de

Justica do Estado do Rio de Janeiro, proferido nos autos do Agravo de Instrumento n°
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0009813-13.2004.8.19.0000, cuja ementa transcrevemos, com grifo nosso (TRIBUNAL DE
JUSTICA DO RIO DE JANEIRO, 2004, grifo nosso):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA ANTECIPADA. Testemunha de Jeova.
Recusa a transfusdo de sangue. Risco de vida. Prevaléncia da protecédo a esta
sobre a saude e a convicgao religiosa, mormente porque néo foi a agravante, senao
seus familiares, que manifestaram a recusa ao tratamento. Asseveracdo dos
responsaveis pelo tratamento da agravante, de inexistir terapia alternativa e haver
risco de vida em caso de sua néo realizacdo. Recurso desprovido.

Na fundamentacdo da decisdo supra, o julgador asseverou: “ndo obstante a opgao
religiosa de cada um, entre dois bens juridicos tutelados, prevalece a vida sobre a liberdade,
até por que nao foi a agravante que manifestou a recusa, mas seus familiares”.

Teor similar é o do Acérddo proferido pela 52 Camara Civel do TJRS na Apelacdo
Civel 70020868162, que, em situacdo similar ao do agravo de instrumento do TRF — 1 supra
mencionado, chegou a reconhecer a auséncia de necessidade de intervengdo judicial para
amparar a conduta médica, tomando como base justamente a prevaléncia da vida sobre a
liberdade religiosa (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2007, grifo

N0sso):

APELACAO CIVEL. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHA DE JEOVA.
RECUSA DE TRATAMENTO. INTERESSE EM AGIR.

Carece de interesse processual o hospital ao ajuizar demanda no intuito de obter
provimento jurisdicional que determine a paciente que se submeta a transfusdo de
sangue. Ndo ha necessidade de intervencdo judicial, pois o profissional de saude
tem o dever de, havendo iminente perigo de vida, empreender todas as diligéncias
necessarias ao tratamento da paciente, independentemente do consentimento dela
ou de seus familiares. Recurso desprovido.

Entretanto, ja em 2010, por ocasido do julgamento do Agravo de Instrumento n°
70032799041, a 12* Camara Civel do mesmo TJRS apresentou posicionamento diverso,
fundamentado na supremacia da dignidade, que no entendimento da Turma, seria proveniente
da crenga religiosa (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2010, grifo

N0ss0):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
TESTEMUNHA DE JEOVA. TRANSFUSAO DE SANGUE. DIREITOS
FUNDAMENTAIS. LIBERDADE DE CRENCA E DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. PREVALENCIA. OPCAO POR TRATAMENTO MEDICO QUE
PRESERVA A DIGNIDADE DA RECORRENTE.

A decisdo recorrida deferiu a realizagdo de transfusdo sanguinea contra a vontade
expressa da agravante, a fim de preservar-lhe a vida. A postulante é pessoa capaz,
esta lucida e desde o primeiro momento em que buscou atendimento médico disp06s,
expressamente, a respeito de sua discordancia com tratamentos que violem suas
conviccoes religiosas, especialmente a transfusdo de sangue. Impossibilidade de ser
a recorrente submetida a tratamento médico com o qual ndo concorda e que para ser
procedido necessita do uso de for¢a policial. Tratamento médico que, embora
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pretenda a preservacdo da vida, dela retira a dignidade proveniente da crenga
religiosa, podendo tornar a existéncia restante sem sentido. Livre arbitrio.
Inexisténcia do direito estatal de "salvar a pessoa dela propria”, quando sua escolha
ndo implica violagdo de direitos sociais ou de terceiros. Protecdo do direito de
escolha, direito calcado na preservagdo da dignidade, para que a agravante somente
seja submetida a tratamento médico compativel com suas crencas religiosas.
AGRAVO PROVIDO.

Em seu voto, o relator argumentou que “a liberdade de crenga expressada pela
paciente, ora agravante, reveste sua vida de sentido, sentido este ndo compreendido, na sua
verdadeira dimensdo, por quem nao vive e ndo comunga de tais valores”. Acerca do conflito
entre direitos, aduziu que os mesmos sdo protegidos pela CF/88 na mesma proporc¢do, ndo
sendo o direito a vida fator “super-preponderante”.

Em uma linha de pensamento similar as consideracfes bioéticas de Fonseca (2010)
sobre a autonomia, e de Martinez e Raymundo (2010) acerca da laicidade, o0 Desembargador
relator arguiu, ainda, que uma supremacia do direito a vida ndo se coadunaria com o carater
pluralista e laico do Estado brasileiro em face de individuos maiores, capazes e autdnomos.
Concluiu, por fim, que a solucéo para o dilema, em se tratando de principios em cuja relagédo
ndo pode haver exclusdo, é a ponderacdo (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO
SUL, 2010):

Os principios sdo normas constitucionais que, ao contrario das outras normas (as
regras), ndo sdo excludentes entre si. Quando se trata de principios constitucionais, a
sua exegese impde ao intérprete o trabalho de ponderacdo entre eles a partir do caso
concreto. Tanto o direito a vida, por um lado, como o direito a liberdade de
pensamento e de crenga, por outro, quanto, ainda, a intimidade e a privacidade da
pessoa humana, sdo principios e valores que ndo se excluem uns aos outros, mas que
devem ser ponderados e harmonizados ante 0 caso concreto para saber quais, afinal,
tém preponderéncia. [...] A melhor baliza para o trabalho de ponderacdo dos
principios em questdo é, sem davida, o valor da dignidade da pessoa humana, sendo
ele um dos fundamentos do Estado Democréatico e da Republica brasileira (art. 1°,
11, da CF).

Em resumo, na interprestacdo do levantamento jurisprudencial sobre o tema, temos
gue a auséncia de posicionamento acerca da conduta constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, bem como a falta de pronunciamento uniformizador no ambito civel-penal do
Superior Tribunal de Justica, provocam uma ainda presente divergéncia de entendimentos nos
orgdos julgadores de primeira e segunda instancias, que ora pendem pela defesa do direito a
vida como superior aos demais direitos e garantias fundamentais, ora tomam posicao
contraria, prestigiando a liberdade religiosa por associacdo a dignidade da pessoa humana,
ainda que em detrimento da vida.

Ja para o estudo da doutrina juridica sobre o tema foram consultados bibliografias

especializadas e trabalhos académicos de especialistas consagrados na area de Direito
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Constitucional e Direitos Humanos, assim como monografias e artigos que utilizaram como
fontes diretas o trabalho dos referidos profissionais.

No campo doutrinério, verifica-se uma certa similaridade com o debate bioético, pois
nessas areas existem divergéncias ligadas ao carater principiologico das disciplinas, a
natureza e a possivel hierarquia entre principios (e, no caso juridico, direitos). Destarte, no
cenario juridico, na auséncia de legislacdo e jurisprudéncias que orientem a solugdo do
conflito, tal perspectiva é buscada na doutrina e na interpretacdo dos principios do direito
consagrados na Constituicdo Federal.

Assim, os aspectos juridicos do conflito em debate sdo sintetizados em um caso de
colisdo de direitos fundamentais: de um lado a preservacdo da vida do paciente, direito este
que depende da conduta médica exigida pela Resolucdo 1020/80 CFM; e, de outro, a
liberdade de consciéncia e de crenca desse mesmo paciente, que move sua recusa ao
tratamento, ainda que em perigo de vida.

Nesse contexto, José Afonso da Silva (2010, p. 197/198) entende a vida como néo
apenas 0 sentido biologico de incessante autoatividade funcional, mas como um processo
“que se instaura na concepgdo (ou germinagdo vegetal), transforma-se, progride, mantendo
sua identidade até¢ que muda de qualidade, deixando entdo de ser vida para ser morte”. Desse
modo, o direito a vida, previsto no art. 5°, caput, da CF/88 é concebido pelo autor como
especialmente contendo o direito a existéncia: “direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de
defender a propria vida, de permanecer vivo”, embora se ligue, também, ainda que sem a
mesma intimidade aos direitos a integridade fisico-corporal, a integridade moral, a dignidade
da pessoa humana entre outros.

Ja quanto ao conceito de liberdade religiosa, prevista no art. 5°, VI, Silva (2010, p.
249) considera como direito a uma forma de manifestacdo de pensamento mais complexa
envolvendo a liberdade de crenca, liberdade de culto e liberdade de organizacao religiosa. A
primeira, que tem ligacdo direta com a situacdo conflituosa ora estudada, é entendida como
liberdade de escolha da propria religido ou nenhuma religido. Esse conceito € compartilhado
com Uadi Lammego Bulos (2011, p. 559), segundo o qual a liberdade de religido, sendo
corolario da liberdade de consciéncia, prevista no mesmo artigo, também significa que “cada
qual segue a diretriz de vida que lhe for conveniente, desde que ndo cometa ilicitudes”.

Barros (2000, p. 213-214 e 29), sobre as restricbes legais a direitos fundamentais,
salienta “em caso de colisdo de direitos fundamentais, a técnica correta para afericdo da
proporcionalidade em sentido estrito é a ponderacdo de bens, pela qual se estabelece uma

relacdo de precedéncia condicionada, que vale como lei para determinado conflito”. O
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principio da proporcionalidade é, dessa forma, definido como ferramenta a ser utilizada para

ponderacdo e resolucdo do conflito instaurado, como bem esclarece esta autora:

O principio considerado significa, no ambito das leis interventivas na esfera de
liberdades dos cidaddos, que qualquer limitagdo a direitos feita pela lei deve ser
apropriada, exigivel e na justa medida, atributos que permitem identificar o
conteddo juridico do canone da proporcionalidade em sentido amplo: exigéncia de
adequacdo da medida restritiva ao fim ditado pela propria lei; necessidade da
restricdo para garantir a efetividade do direito e a proporcionalidade em sentido
estrito, pela qual se pondera a relagdo entre a carga da restrigio e o resultado.

De modo igual é o entendimento de José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 269-
270), que subdivide o Principio da Proporcionalidade nos principios da adequacdo dos meios
(Geeignethei), exigibilidade ou necessidade (Erforderlichkeit) e proporcionalidade em sentido
estrito (Verhaltnismassigkeit).

Desse modo, temos que a aplicacdo da proporcionalidade requer analise da adequacao
a protecdo do bem juridico a que se destina, a averiguacdo da inexisténcia de meio menos
gravoso para tal medida protetiva e a proporcionalidade em sentido estrito entre intervencao e
a protecao almejada.

Portanto, pela aplicacdo do principio da proporcionalidade nas hipoteses de recusa a
hemoterapia por pacientes Testemunhas de Jeova, podemos inferir as seguintes conclusdes:
ndo havendo risco a vida, ndo ha colisdo de direitos, e deve-se respeitar a vontade do paciente,
nos termos da Resolucdo 1020/80 CFM; havendo risco a vida e estando o paciente incapaz de
exprimir sua vontade, o médico deve agir conforme seu dever de garante, preservando a vida
do paciente nos termos do referido regulamento médico; havendo risco a vida e, sendo o
paciente incapaz, de modo que a recusa vem de seus pais, tutor ou curador, deve o Estado se
substituir a vontade destes (entendimento presente no voto do Desembargador Relator do
Agravo de Instrumento N° 70032799041).

Ja a hipdtese em que o paciente, autbnomo do ponto de vista bioético e capaz segundo
a legislacdo brasileira, conscientemente recusa a transfusao de sangue que lhe salvaria a vida,
constitui o caso em que o conflito de direitos e principios aparece de forma mais agravada,
fazendo-se necessaria verdadeira ponderacdo e sopesamento dos valores em choque conforme
cada caso concreto.

A ponderacdo entre esses dois direitos em colisdo com base na aplicacdo do Principio
da Proporcionalidade converge para uma conclusdo favoravel a supremacia do direito a vida
no caso especifico da situacdo conflituosa em estudo. De fato, Bulos (2011, p. 532, 535-536),

para quem “o direito a vida ¢ o mais importante de todos os direitos” (p. 532) salienta que a
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auséncia da protecdo incondicional do direito a vida implica na ndo realizacdo dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, razao pela qual “ndo ¢ dado a ninguém dispor
de sua vida no sentido de fulmina-la” (p. 535). Continuando, esse autor aduz que “o inevitavel
fenémeno da morte fisica, do qual ninguém podera evadir-se, por mais dura que seja a jornada
no involucro carnal, ndo é uma facultas agendi” [...] “independente de credo religioso ou de
posicdo filosofica, a manifestacdo constituinte originaria ndo se compactua com o ato de
alguém subtrair a propria vida”.

Igualmente, se, como explicita Silva (2010, p. 198-199), de nada adiantaria a
Constituicdo assegurar outros direitos fundamentais, incluindo a liberdade religiosa, se néo
erigisse a vida como um desses direitos, pode-se inferir dai a posi¢do do direito a vida como
prevalente na grande maioria dos casos, inobstante ndo configurar um direito absoluto, como
é 0 caso de todos os direitos declarados na CF/88. Em relacdo a uma oposicéo entre o direito a
vida e o direito a dignidade humana, argumento presente inclusive no julgamento do Agravo
de Instrumento n°® 70032799041, observe-se que, conforme este autor, foi pertinente 0 nao
acolhimento da inclusdo de um “direito a uma existéncia digna” no rol da Carta Magna
vigente, tendo em vista que sua declaragdo explicita poderia fundamentar,
indiscriminadamente, praticas que vdo desde a eutanasia até a eliminacdo de portadores de
deficiéncia em detrimento daquilo que fosse a vontade do Constituinte ao erigir tal direito.

Assim, em um cenario em que ndo haja tratamento alternativo acessivel, entendemos
que o profissional medico deve, amparado pelas normas gerais que regem sua profisséo e,
mais importante ainda, pelo art. 5°, caput e inciso Il da CF/88 tomar as medidas cabiveis para
a preservacdo da vida do paciente, ainda que isso implique em violacdo de sua liberdade de
crenca e de consciéncia em virtude de opcao religiosa.

A preservacao da vida, frente a deliberada expressdo da liberdade religiosa, aparece
assim como um bem juridico mais importante, sendo o procedimento médico compulsorio
medida que se revela adequada e necessaria nas situacdes em que ndo ha tratamento
alternativo, assim como proporcional ao resultado que almeja, isto €, a preservacao do direito

a vida.
5. CONSIDERACOES FINAIS
Por todo o exposto, verifica-se, inicialmente, que o debate sobre a situacdo conflituosa

estudada é, antes de tudo, matéria para substancial enriquecimento nas areas bioética e

juridica, despertando formulacdes e entendimentos diversos nos dois campos de saber e
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fomentando o estudo das bases principioldgicas das duas areas, o que sé tem a contribuir para,
ao mesmo tempo, a revisdo, atualizacdo e consolidacdo da Bioética e do Direito.

No campo bioético, concluimos que a referida consolidacdo se revela urgente para
essa area de estudo. Seu carater recente e as ponderacGes sobre a natureza de seus principios a
tornam um campo aberto para debate que, aos poucos, vao construindo seu corpo teorico e
resolvendo conflitos de ordem prética. Assevere-se que a resolucdo desses conflitos constitui
a propria razdo de ser da Bioética. Esperamos que o caréter flexivel da discussdo bioética
enseje resultados realmente frutiferos, possibilitando a imediata resolucdo de questdes de
ordem pratica, uma vez que tais questdes constituem o motor principal dessa area.

Quanto aos aspectos juridicos, em que pese 0 maior tempo de constru¢do que tem a
Ciéncia Juridica, constatamos que a auséncia de normatizacdo pelo Poder Legislativo e de
interpretacdo consolidada pela cipula do Poder Judiciario tornam o conflito em estudo um
cenario igualmente aberto para discussdes e entendimentos divergentes. Até que haja
manifestacdo legislativa e interpretacdo sobre a matéria a luz da Constituicdo pela Corte
Suprema, 0 cenario, nos casos praticos, serd ainda de entendimentos casuisticos acerca de
cada julgador, nas demais instancias, sem prejuizo da manutencdo de posicGes diversas na
doutrina, que existirdo independentemente de eventual julgamento pelo STF.

A partir do material estudado, concluimos que a aplicacdo do Principio da
Proporcionalidade constitui uma solucéo viavel para a resolucdo do conflito estudado, sendo
que a medida adequada, necessaria e mais proporcional a ser tomada nos casos aqui estudados
é o prestigio do direito a vida em detrimento da liberdade religiosa do paciente. A medida,
invasiva e violadora da consciéncia alheia, releva-se, contudo, adequada, necessaria/exigivel e
proporcional uma vez que a intervencdo nesse direito se justifica pela preservacdo de bem
juridico maior, que € a vida humana.

Em relacdo ao argumento (no campo bioético) da violacdo da autonomia deve-se levar
em conta a auséncia de hierarquia entre os principios da Bioética, defendida por parte dos
autores, ainda que, como consequéncia, isso signifique a tomada de posicionamentos
divergentes: o importante é relembrar que hd uma interacdo constante e uma selecdo caso a
caso entre os principios classicos, bem como entre estes e 0os demais principios que venham a
ser incorporados pelas normas bioéticas.

Em relacdo ao argumento de violacdo da dignidade da pessoa humana, que seria
superior a vida no conflito, observa-se que o carater flexivel, quase onipresente, desse
principio possibilita sua utilizacdo nos mais variados casos e para se proferir as mais

divergentes opinides, 0 que mais prejudica que contribui para uma ponderacdo do conflito em
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estudo. Entendemos que a dignidade um bem juridico amplo e que ndo pode ser resumido ao
respeito da liberdade de crenca do paciente, uma vez que se encontra, também, na preservagao
de sua vida quando esta é ameacada pela recusa do paciente em virtude de uma crenga que,
por mais firme que seja, € apenas um dos aspectos dessa vida, dessa consciéncia e dessa
dignidade.

Entendemos que os pacientes que professam a religido das Testemunhas de Jeova, ao
recusar o tratamento hemoterapico, ndo tem o desejo de morrer. Igualmente, percebemos o
carater invasivo da violagdo da vontade de um ser humano auténomo e capaz, quando tal
vontade faria mal, aparentemente, apenas a Si mesmo.

Entretanto, a referida violagdo, por mais indesejavel que seja a luz do ordenamento
juridico nascido em 1988, quando a vontade popular manifestou seu desejo de deixar para tras
0s abusos do regime anterior e seguir adiante por um caminho de respeito ao individuo e sua
consciéncia, revela-se como uUnico meio possivel a preservacdo da vida humana. E é essa
mesma vida humana, com os direitos que dela séo derivados, que constituem a razao de ser

desse mesmo ordenamento.

ABSTRACT

This article’s objective is to analyze the conflict created by the denial to hemotherapic
threatment for religion based reasons under the perspective of the bioethical principles and the
colision between two fundamental rights declared as such by our present Federal Constitution:
the right to life and the right to religious freedom. To do such task, we eager to analyze the
role principles in the efetivation of constitutional rights and guarantees, to, next, situate the
occuring conflict inside Bioethics starting from the principialist paradigm. Sequentialy, we
seek to know the understandments made by jurisprudence and national doctrine on the
subject, positioning us towards the application of the Proportionality Principle. The research
seeks its justificatives in the role taken by the Academy in searching means to materialize
fundamental rights e guarantees starting from the research of resolutions for the conflicts
between itselves, upholding its contribution towards society. This work was guided by this
following hypothesis: “considering the role of principles in the law, would the
Proportionality Principle be a just and viable solution resolving the collision between the
right to life and right to religious freedom?”. Deductive method was used, as well as
bibliographic and documental research on the theme and a qualitative approach and
descriptive-analytical procedure was taken. With that, standardization from the results was
possible, enhancing the positive response to the hypothesis pointed and the valuation of the
right to life above the right to religious freedom in the proportionality judgment made over
the conflict which is object to this work.

KEYWORDS: Right to Life; Right of Religious Freedom; Bioethics; Collision of
fundamental rights.
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