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Resumo: Busca-se, atraves do presente trabalho, a anatisedieitos fundamentais a
liberdade religiosa e a vida, previstos no artiod& Constituicdo Federal Brasileira, no
ambito da recusa da transfusdo de sangue mandes¢dols adeptos da religido Testemunha
de Jeova. Objetiva-se demonstrar a dificil taréfEida ao operador do direito de ponderar
o conflito real ou aparente dessas garantias toastais fundamentais, para apresentar a
solucdo do conflito no caso concreto, eis que steries leis que regulem tais hipoteses.
Ademais, had que se apresentar a questdo da iécjpedal da questdo: a opgdo pela nédo
transfusdo de sangue pode ser equiparada a eatgudlaivra que tem origem grega que tem
como traducdo “boa morte” ou “morte apropriada’atémte de existir um consenso no
ordenamento juridico sobre a questdo, abordaremmpsestdo sob o enfoque dos direitos
fundamentais, tragando um paralelo com a bioétisalaetudo, com o direito penal, a fim de
que o receptor da informagdo consiga obter esalaeetos sobre a matéria e construir sua
opinido com base em premissas concretas. Muito end®ja obrigacdo do Estado respeitar
os direitos fundamentais dos cidadaos, a fim dedrus Estado Democrético de Direito, é
também seu dever verificar se determinadas con@utasespeito de determinados direitos,
nao podem, justamente, acabar como um abalo adda3tmocratico de Direito, permitindo
pratica de comportamento que em alguns Estadaga@oomo crime.

Palavras —chavesDireitos fundamentais — Direito a liberdade relggio- Direito a vida —
Direito a Dignidade da Pessoa Humana - Transfusd®adgue em Testemunhas de Jeova —
Conflito de direitos fundamentais — Eutanasia (‘te@propriada’ou “boa morte”).
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INTRODUCAO

O Direito Constitucional apresenta-se como baserdam juridica do Estado, que
sofre diretamente condicionamentos culturais, igdims, politicos, econébmicos, presentes ou
latentes no pais. Por outro lado, converte-se &tifoigdo em setor estratégico fundamental
de conformacéo juridica e de transformacéo de cmm@dmentos, sendo, ainda, uma fonte de
direito, 0 modo de ser da comunidade, a organizjagébca do povo, a lei fundamental.

Pretende-se trazer, dessa forma, uma nova discas&dlexao se realmente um ato
considerado crime no ordenamento juridico brasileia eutanasia — pode ser equiparada ao
pedido de ndo transfusdo de sangue, ja que seaopédet morte em detrimento de nao
contrariar principios religiosos e dignidade daspashumana.

Diante desse paradigma, o presente artigo enfoctenaatica dos direitos
fundamentais sob o prisma da liberdade religiosdir@ito a vida e a dignidade da pessoa
humana. Para isso, sera trazida a questdo dausansfie sangue, uma forma de salvar vidas
para a maioria da populacdo, mas para outrosirtetae inadmissivel em vista de convic¢des
religiosas.

E de notério saber que a liberdade de religido édos principios basilares da
democracia e uma extenséo inequivoca do direidodelade em sentido amplo. A religido
sempre desempenhou a funcdo de ditar normas de cunhal que contribuiram para a
formacao e organizacdo social do Estado. Atravis ds cidadaos buscam explicacbes para
angustias, calma para suas vidas e acabam porucni@arsociedade propria, com costumes
especificos e crengas determinadas.

A abordagem da negativa de tratamento hemoterapicmijvado por crenca,

condenacéo religiosa, o direito a essa negativarnvaracdo do direito a liberdade como



fundamento para optar por algo cuja auséncia postardatal, traz a discussdo o direito a
dispor da vida , ou seja, o direito a escolher pedae.

Assim, a auséncia do sangue, necessario para sahzavida, poderia ser equiparada
ao crime de eutanasia passiva, como no exemploadenmais alimentar um paciente
artificialmente para deixa-lo morrer?

A eutanasia, como sabido, gera diversas contr@agrgiuitas delas equivalentes a
discusséo ora travada, qual seja, a ponderacaodreito dundamental a vida e o direito a
dignidade da pessoa humana. Em ambos os casoscaged direito a viver com dignidade,
seja pelo respeito a sobrevivéncia digna em vistanda doenca, seja pelo respeito a crencas
religiosas e o convivio em comunidade.

Acredita-se que um eventual sucesso da transfug@Esar de salvar a vida do
religioso, ao mesmo tempo o condenaria a discricAimaao retornar ao convivio em sua
sociedade religiosa, vista que teria violado agaeaomum, em face da prevaléncia do direito
a vida. No caso da eutanasia, a prevaléncia didad@evida esbarraria no direito a dignidade
da pessoa humana em prosseguir sua subsistéia,restaria violado.

N&o se busca, aqui, discutir sobre o direito agaeem si, mas em argumentar se
uma pessoa tem o direito de optar pela morte aocgnécer que se realize a transfusao de
sangue no caso de iminente perigo de vida, numadsate que ndo permite a pratica de
eutanasia passiva, conforme artigo 135 do CodigalPgue define o crime como forma de
omissao de socorro, ou seja, havendo omissao p& as médicos em realizar certa acdo
que teria indicagcdo terapéutica para determinadecurgtancia, que geraria a
responsabilizacdo penal médica.

No presente artigo, 0os principios previstos nogarth® da Carta Magna serao
abordados e confrontados, mais especificamentaiasg refere aos direitos a liberdade de

religido, a vida e a dignidade da pessoa humansesEdireitos refletem na recusa do



tratamento médico com transfusdo de sangue, madesom fundamento em convicgcdes
religiosas.

O enfoque do tema nao poderia ser distinto, sen@oosrespaldo de direitos e
garantias fundamentais, e, ainda, um fundaments oigetivo do tema, qual seja, se a nédo
transfusdo pode ou nédo ser equiparada ao crimatdeasia passiva e, assim, encerrar-se-ia
uma discussdo que se arrasta ha longos anos: doEsdtae preservar a vida humana em
detrimento da liberdade religiosa. A questdo - e abordada através de metodologia
descritiva e qualitativa - € extremamente delicadajo se sabe, pois provoca a ponderacao
de principios que, muito embora distintos, fazemepaa mesma categoria: de direitos

fundamentais.



1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1. NOCOES GERAIS

Conforme Sarlet (1998), sdo os direitos fundamenégjueles que formalmente
foram inscritos ou recepcionados nos textos camsbimais, a partir da consciéncia do
constituinte, como elementares para manter a ueigeditica e integracdo da sociedade.
Compdem aqueles direitos assegurados por garastiastitucionais, cuja finalidade é a
preservacdo da liberdade e dignidade da pessoanaursem prejuizos das denominacdes
direito do homem (direitos naturais, ndo ou ainde mositivados), direitos humanos
(positivados na esfera de direito internacionaljireitos humanos fundamentais (direitos
reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo dipaihstitucional interno de cada Estado),
tendo em vista a intima relacdo entre 0os mesmossidgrando-se essencial sua
indivisibilidade (interdependéncia entre 0s mesmos)

A idéia de direitos fundamentaistricto sensuliga-se ao sentimento de liberdade,
exigindo uma relacdo de bilateralidade entre armlaide estatal e governados. Miranda
(1997) ressalta que somente ha direitos fundansegteindo ha distingdo entre o Estado e a
pessoa, na medida em que a liberdade e a autorgladgistinguem, e até mesmo se
contrapdem, mas que “por isso mesmo nao podemrajmese sendo como realidades que se
postulam reciprocamente, se condicionam, interferera com a outra”.

Os conceitos de direitos fundamentais se dividenfagmal e material. O conceito

formal se refere aos direitos propriamente ditamamtidos na Constituicdo Federal. O



conceito material, por sua vez, se refere a vglopes sdo produtos das culturas civilizadas, e
determinam o conteudo de tais direitos nas coogiitais, sendo pré-constitucionais.

Diante de tais concepcOes, os direitos fundamemtadduiram com o passar do
tempo, a fim de melhor se adequarem a necessidadsguardo da dignidade da pessoa dos
cidadaos. Diante de novos contextos referentesnéepgéao de tal dignidade, surgiram as
geracoes dos direitos fundamentais, que remetelasexamente a um critério cronologico de
surgimento.

Primeiramente, nasceram os direitos fundamentaigrideeira geracéo, originarios
de pensamento iluminista e jusnaturalista dos esc¥VIl e XVIII e positivados com as
revolucdes liberais. Os direitos civis e politig@@m do campo filoséfico para integrarem o
texto normativo-constitucional. Quanto ao contelsfy chamados direitos de defesa, pois
dizem respeito a prestacdes estatais negativagngbes do Estado. Isso porque, surgiram
com escopo limitador do poder do Estado, e o métedonitacédo desse poder € justamente a
imposicao de deveres negativos ao Estado, criaineitod a prestacdes estatais negativas.

Apés, diante da impossibilidade dos direitos denpiia geracdo concretizarem seus
objetivos, e pelo fato de que o texto constitudior@ encerrou as desigualdades sociais,
nascem os direitos fundamentais de segunda geragdsegunda metade do século XX.
Ligados a movimentos socialistas, que criticaraomtlmente o constitucionalismo liberal,
substitui-se a igualdade formal promovida de inipela igualdade material, configurando,
assim, o Estado Social de Direito, entdo, remomtasal conceito de Aristoteles (2001)
encampado e sintetizado por Rui Barbosa. Signifigdar igualmente os iguais, e
desigualmente os desiguais, na medida em que gpiakesn. Por isso, exigia-se a atuagao do
Estado, a promocao da igualdade material corregparwliacdo de deveres de protecdo, com

vistas a socorrer a parte mais fraca.



Destarte, conforme Magalhdes (2000), o objetivo dwsitos fundamentais de
segunda geracdo nao é limitar o poder estatal, sna@ primeira, e sim prover necessidades
basicas do cidaddo. O Estado deve se preocuparocbem-estar social, ou seja, ser o
provedor, ativo, de condicbes materiais minimavida digna para todos os cidadaos. Por
isso, os direitos de segunda geracéo sao, em KHgFHQS a prestacdes positivas do Estado,
direitos prestacionais, segundo a classificacamtquao critério de conteudo dos direitos.
Exemplo de direitos prestacionais: a saude, a edoca assisténcia, a moradia, o direito ao
trabalho e o direito ao lazer.

Contudo, os direitos dessa geracao apresentam naiigmatica que ndo se nota nos
direitos de primeira geracao: representam altosoggsara o Estado, na medida em que
impdem atuacdes estatais para seu implemento. Aslef@lamodelo sofre colapso a partir da
Segunda Grande Guerra, dando espaco ao Estado faicmade Direito, que procura
implementar a transformacédo da sociedade atravésawio ordenamento juridico e ndo a
partir de promogéao de grupos, por intermédio de agacreta do Estado.

Desta forma, este novo paradigma enseja a patiopa@os cidadaos nas decisdes do
Estado, j& que tais deliberacdes refletem diretéanea vida coletiva e particular de cada
individuo. Quanto maior a participacdo do indivicumelaboragdo da ordem juridica ao qual
se submete, maior sera o grau de democracia attmngastes termos, o Estado Democratico
de Direito se torna uma viabilizagdo dos direitmsdbmentais, no qual o valor maior a ser
perseguido ndo é somente a garantia de dignidaderiem, mas a participacdo publica,
facilitando as relacdes democraticas.

No ambito dos direitos fundamentais de terceiraagf®, surgem os direitos
coletivos e difusos, os quais tém duas caractagsem comum. A primeira é a titularidade

transindividual, ou seja, o titular ndo é o indudd isoladamente, mas sim um grupo de



individuos, determinados ou néo, ultrapassandgestewos direitos de primeira e segunda
geracao, que objetivavam os individuos.

Os direitos difusos tém como titular um grupo iedeinado, uma coletividade
indeterminada de pessoas unidas por relacéo jaritkcfato, sem haver qualquer relacéo
juridica de direito de base que os uma. Os diretmetivos, em sentido estrito, sdo
titularizados por uma coletividade determinada,spas que sao unidas por uma relacao
juridica de base.

A segunda caracteristica comum aos direitos difesoaetivos € a indivisibilidade:
nao se pode precisar, com exata medida, qual @&lpade satisfacdo do direito para uns e
outros titulares. Nao ha como se atender ao didgtains titulares transidividuais e néo
atender a outros: ou o direito é satisfeito a todosa nenhum deles.

Mais recentemente, os direitos fundamentais detajgmracdo tomam lugar. Sao
direitos de quarta geracdo a democracia partiggatjue € uma evolucdo da democracia
representativa, e os direitos ligados a bioética.

Ha doutrina, como a de Bonavides (1998), que emrtepnte ha novel campo de
direitos que representam esta categoria. Paradestana, sao direitos de quarta geragédo a
democracia participativa, que é uma evolu¢cdo daodeamia representativa, e os direitos
ligados a bioética.

Os direitos da bioética dizem respeito as inovat@amlogicas e sua repercussao na
disposicdo do corpo humano, sendo notadamenteenéésr a fertilizacdan vitro e a
destinacdo de seus produtos, a eutanasia e tanmmhéeiagdo a pesquisa com células tronco-
embrionarias e clonagem humana. Novamente, aacféita pela doutrina classica reputa tais
direitos como mera emanacado dos direitos da pdidada — integridade fisica, moral, direito

ao corpo —, direitos fundamentais de primeira gevagpenas aplicados a um novo contexto.
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Finalmente, ha que se destacar que existem algunmp autores que defendem,
ainda, a existéncia dos direitos fundamentais detajgeracédo. Bonavides (2006) entende
que sao os direitos dessa geracao o direito a gaa éntima integracdo a compreensao de
democracia. Destaca a paz como um direito fundahedet quinta geracdo que legitima o
estabelecimento da ordem, da liberdade e do beraroama convivéncia dos povos. Assim, a
nova dimenséao de direitos fundamentais reservaraioda paz o papel central de supremo

direito da humanidade.

1.2. CARACTERES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme Silva (2000), os caracteres dos diretiosldmentais desenvolveram-se a
sombra de concepc¢des jusnaturalistas de que taisodi sdo inatos, absolutos, inviolaveis
(intransferiveis) e imprescritiveis. Neles, o rigfer autor identifica as seguintes

caracteristicas.

1.2.1. HISTORICIDADE.

S&o histéricos como qualquer direito. Nascem, naatii-se e desaparecem. Sua
historicidade encontra fundamento no direito natwsséncia do homem ou natureza das

coisas. Devido a concepcéo de historicidade, teetas ndo possuem mais carater absoluto.
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1.2.2. INALIENABILIDADE

Por terem conteudo nao-patrimonial, sdo direitdeamsferiveis, inegociaveis. A
ordem constitucional os confere a todos, garantmdoia indisponibilidade. ndo podem ser
objeto de rendncia. Sobre essa caracteristicap sgr&dfundados os estudos, ao longo deste

trabalho, visto que ela esta inserida em sua difousentral.

1.2.3. IMPRESCRITIBILIDADE

O exercicio dos direitos fundamentais, em grand pacorre s6 no fato de a ordem
juridica reconhecé-los. Nao ha requisitos que itgporem prescricdo, nunca abandonando a
exigibilidade. Sendo sempre exerciveis e exercidés, ha interferéncia temporal de néo

exercicio que fundamente a perda da exigibilidade prescricéo.

1.2.4. IRRENUNCIABILIDADE

Alguns direitos fundamentais podem até ndo sercal@s, mas jamais renunciados.
A questdo, nesse interim, surge, quando existesitairfundamentais em conflito,
qguando se faz necessario a analise de qual demralgrer, ou seja, quando um deles deve

ser renunciado para fazer prevalecer o outro. dastie diante de tais caracteres é que o tema
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deste trabalho sera analisado: 0 que deve prevaleasso em que a religido de uma pessoa
nao permite que a mesma se utilize dos meios r@@@spara atingir a manutencao da vida.
Para essa analise, faz-se imperioso a examinarurad#os principios e qual deles

devera prevalecer.

1.3. O DIREITO A LIBERDADE E A LIBERDADE RELIGIOSA

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasill888, em seu artigo 5°, elenca
os direitos e deveres individuais e coletivos ddaddos, sendo que, no seu caput, apresenta
de forma expressa o direito fundamental a liberdade

No conceito juridico, liberdade é a faculdade quoder outorgado a pessoa para que
possa agir segundo sua propria determinacdo, tadpsj no entanto, as regras legais
instituidas. Se antes a liberdade era vista comgitai politicos, no entendimento moderno,
considerando a evolugdo dos direitos fundamentais fato de se viver em um Estado
Democratico de Direito, se vincula a liberdadeaizacdo da vida pessoal.

No que concerne ainda a classificagdo das libesjadstaca-se que existem outras
modalidades, com conceitos e tratamentos distiAtdiberdade interna, tratada como de foro
intimo e também chamada de liberdade de pensanadriga, dentre outras, a liberdade de
consciéncia e de crenca, objetos deste estuddibErdade externa, também conhecida como
liberdade de exteriorizacdo de pensamento, abrigdbemdade de culto, liberdade de
informacao jornalistica, liberdade de catedrartibde cientifica e liberdade artistica.

O tema ora analisado é exatamente aquele queese eefiberdade e seu alcance, ou

seja, até que ponto a liberdade interna do ser hoyn@u 0 seu poder de escolha, pode
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determinar os acontecimentos sem entrar em cordtito a liberdade externa, conhecida
como o poder de fazer.

No ambito dessa analise, da questao levantada saireee a transfusdo de sangue
em adeptos de determinadas religides, merece ifiearea liberdade religiosa, que surge com
a necessidade de seguir referenciais, sendo #celigha das formas de unir as pessoas em
torno de valores, crencas e dogmas, que, por fiahaam por influenciar os comportamentos
sociais.

A liberdade religiosa como um dos mais importadiesitos individuais previstos na
Constituicdo da Republica de 1988, que signifieguado Moraes (2001) a demonstracao da
verdadeira consagracdo de maturidade de um povo.

Esse direito estd gravado no art. 5° inciso VI, ataal Constituicdo, que
textualmente diz: "é inviolavel a liberdade de @i#riscia e de crenca, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantitmforma da lei, a protecdo aos locais de culto
e a suas liturgias".

Concebido como direito fundamental de primeira ¢gfgovaimpde-se precipuamente
ao Estado, como "um dever de nao-fazer, de nao;ataaabster-se, enfim, naquelas areas
reservadas ao individuo", o que seria uma justifigapara a possibilidade de escolha do

paciente acerca da possibilidade ou ndo na traésfies sangue.

1.4. O DIREITO A VIDA E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMAM

Objeto do direito fundamental previsto na Constdoi Federal de 1988, em seu

artigo 5°, a vida deve ser entendida como um psocésal que se instaura com a concepcgao,
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progride, mantendo sua identidade, até que mudpakdade deixando de ser vida para ser
morte.

No entanto, cabe a seguinte pergunta: basta viveviger ou viver uma vida com
dignidade? Nao seria necessario, dessa formacaladé dos direitos superiores?

Nesse sentido, o direito a vida revela-se a pdetiduas concepcoes: determinando
que a sua protecdo deve atender ao direito indiVide estar vivo e, ainda, ao direito a
individualidade, de viver dignamente. Ou seja, rs@omente a vida recebe a protecéo
constitucional, mas também seu perfeito e harmordesenvolvimento deve ser protegido.

Segundo Magalhdes (2000), o direito a vida que used através dos Direitos
Humanos é a vida com dignidade, e ndo apenas avegimcia. Por esse motivo, o direito a
vida se projeta de um plano individual para garshdimensédo maior de direito sintese dos
grupos de direitos individuais, sociais, econdmieopoliticos, sendo a propria razdo dos
direitos humanos.

O inciso Ill do artigo 1° da Constituicdo Federal IB88 consagra o principio da
dignidade da pessoa humana como um dos fundameéatBepublica Federativa do Brasil,
configurada como Estado Democrético de Direito.sBés-se que a lei fundamental néo
contém apenas contetudo ético e moral, mas consiituma juridico-positiva constatus
constitucional e, como tal, dotada de eficaciasfiamando-se em valor juridico fundamental
a sociedade.

Assim, é funcdo do Estado assegurar o direito @-viddo apenas no sentido de estar
vivo — mas também no sentido de garantir ao cidag®a vida digna quanto a sua
subsisténcia, razdo pela qual cabe a ele o ofezatimde condi¢cdes para o seu pleno

exercicio e deve sempre ser consideraaliraa ratio a sua extingao.
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2. DA COLISAO ENTRE O DIREITO A VIDA E O DIREITO ALIBERDADE

RELIGIOSA — A QUESTAO DA TRANSFUSAO DE SANGUE

2.1. ARECUSA AO TRATAMENTO COM SANGUE.

A recusa a terapia transfusional por motivaca@icda, manifestada por pacientes
em perigo de vida ou nao, de acordo com Goldim{)L 99 ainda, muito frequente.

A referida recusa gera diversas controvérsias @poas, que acarreta importantes
reflexos na esfera médica, como é o caso de dilétnass, tendo em vista que os meédicos
estdo condicionados a enxergar a manutencédo daaibiegica como o bem supremo, e no
ambito juridico, no qual se debate se € direitpadente recusar um tratamento médico por
objecéo de consciéncia quando esse, aparenter@enteico meio apto a Ihe salvar a vida.

No ambito juridico, sobretudo, ha que se salieqia® o tema envolve direitos
fundamentais distintos, 0 que faz nascer a ne@sside pondera-los, quando levado ao
Poder Judiciario a analise de casos concretos mgpéquem no conflito de direitos que
possam ser considerados antagbnicos por certagasulbu individuos, mas que em outros
casos, seriam de facil e l6gica solugéo.

No caso especifico da testemunha de Jeova, agditio tratamento hemoterépico
é fundada na natureza sacra conferida ao sangaeésitrda interpretacdo feita pelas
Testemunhas de Jeova, em diversos textos bibtaieszomo Génesis 9: 3-4; Livro Levitico
17:10.

A interpretacdo de trechos biblicos demonstra gu€estemunhas de Jeova creem

que Deus os proibiu de receber sangue alheio, rge# qual, quem o recebe, sera
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considerado impuro, sendo o pior castigo que lloeeqma acometer, 0 que poderia gerar a
exclusdo daquele que obteve transfusdo, em um atimego seu meio de convivéncia
religioso, excluindo-lhe a dignidade de viver.

A proibicédo de transfusdo de sangue, deste moddjase de um dogma religioso e
como tal, deve ser admitido, respeitado e analigaela otica juridica.

E neste sentido que se pode levantar a questacadegncia de um conflito entre
dois valores ou direitos tutelados pela CF/88, sy8ajam: a liberdade religiosa e o direito a
vida.

A fim de defender a liberdade em referéncia, arguaise que as Testemunhas de
Jeova néo tém a intencdo de renunciar a vida quaagieam a terapia transfusional. Apenas
manifestam a vontade de serem submetidas a trat@am@lézrnativo ao sangue, ndo ocorrendo
recusa no tratamento médico.

No que condiz as situacdes em que o0 paciente méoresro de vida, evidentemente
que se houver a alternativa que dispense a tr@sfessa devera prevalecer, porquanto a
doutrina inclina-se para o entendimento de querdade do paciente, com sustentacdo no
direito fundamental a liberdade religiosa, deverespeitada.

Porém, em casos mais graves, quando a situacatvemsco de vida do paciente, a
orientacdo do Conselho Federal de Medicina, € deogmédico deve transfundir o paciente,
mesmo diante de oposicdo, determinacdo que esbauitas vezes, na dignidade da pessoa

do paciente religioso.
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2.2.1. ARECUSA MANIFESTADA POR MAIOR CAPAZ.

No caso de pessoa maior e capaz, a recusa ao drdatartransfusional, com
fundamento em convicgdes religiosas, pode ser deraxia um exercicio do direito de
liberdade, assegurado pelo Estado Democréatico @i

E é com o fundamento do argumento mencionado acgue, o adepto de
determinadas religides se recusam conscientementeaber transfusdo de sangue, mesmo
sabendo de que podera acarretar em sua morte. hgSm ha base legal no o art. 5°, I, da
CF, que traduz o principio da legalidade, de gugueém deve deixar de fazer nada salvo se
vedado pela lei, sob pena de intervencao na gsfieada de cada individuo.

Neste ambito, € importante salientar que nao exjgtdquer lei que obrigue tais
individuos a se submeterem a transfusdo de sangsie) como nao existe lei que obrigue
qualquer pessoa a se submeter a qualquer tratam@¥diwo ou cirdrgico. Referido fato
permitiria que cada um agisse com a liberdade éespge vida que |hes conviesse, podendo,
inclusive, dispor de suas proéprias vidas.

Contudo, tal hipétese ndo se encontra pacificadduida de Direito do Estado de
Sé&o Paulo, Christine Santini Muriel (1994, p. 3)/3® escrever um artigo sobre o tema,
considera que "se o ato for absolutamente necegsdta a manutencéo da vida do paciente,
deve ser ele realizado mesmo no caso de recuseat®eor tdo somente Gtil ou conveniente,
deve a vontade do paciente ser respeitada, n&alseando a transfusao”.

No entanto, pondera que, no caso especifico desdeegs da seita Testemunhas de
Jeova, a jurisprudéncia internacional tem evolumdaentido de que se respeite a vontade do
paciente independente dos riscos dela decorreNtes.Estados Unidos da América, por

exemplo, alguns hospitais e Cortes adotam a teerique qualquer paciente adulto que néo
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seja declarado incapaz tem o direito de recusatratamento, ndo importa quao prejudicial
tal recusa possa ser para sua saude. Adota-seegm geral, naquele pais a teoria da
necessidade do consentimento esclarecido do pagard a pratica da intervencdo medica.

Note-se que, seguindo o posicionamento internakivem se admitindo, no caso de
crencas religiosas, a declaracdo formal realizqud@,se constitui em ato juridico plenamente
valido, visto que observa as condicionantes dotagspaz, objeto licito e forma prescrita ou
nao defesa em lei, nos termos do art. 82 do Cddigih. O documento dever ser respeitado
pelo médico, pois exterioriza uma vontade, que édea ndo receber sangue e,
consequentemente, de o paciente ser submetido dratemento alternativo. Referida
declaracdo isentaria os meédicos de responsabilig@dequaisquer resultados adversos
causados pela recusa do paciente em aceitar sangue.

No entanto, como sera visto, nem sempre haveraestaacao por escrito, e ha que
se sopesar a referida autonomia de vontade eitodireida, que tendera a prevalecer.

A preponderancia ao direito a vida permanece nitmifiais brasileiros, mas se deve
priorizar os meios alternativos e, somente em alia du impossibilidade, violar a vontade do

paciente, a fim de prevalecer o direito a vida.

2.2.2. A RECUSA APRESENTADA POR REPRESENTANTE LEGAIE MENOR OU

INCAPAZ

Entende-se que os maiores problemas surgem nadeas@nor de idade e incapaz,
gue ainda ndo pode exprimir suas vontades prodeaforma valida. Isso porque, 0 caso

acaba por ser submetido a apreciacdo do Podeiahaiatravés de medidas cautelares, no
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intuito de se obter ordem judicial permissiva aeiméncdo meédica, primando pela
preservacao da vida do paciente.

E justamente nesses casos que o Judiciario esiarguestdes polémicas, muitas
vezes de foro intimo dos julgadores, que tambénbaaéa por julgar nos termos de suas
convicgbes pessoais, uma vez que o Estado, laicka determina sobre a predominéncia de
interesses como esses, sobretudo quando a questi#oareligiosa.

Indubitavelmente, poder-se-ia considerar a solugégoder familiar e direito de
decisdo que os pais ou tutores no direito de dedeédncapaz, privilegiando suas vontades e
liberdades, nos termos da primeira parte do a8gio Estatuto da Crianca e do Adolescente,
lei n® 8.069 de 13 de julho de 1990. Mas, nédo tendmioridade, a vontade da crianca e do
adolescente ndo basta para a determinacédo deGuramonduta.

Contudo, tal posicionamento de que os pais teriggoder-dever de desautorizar a
transfusdo de sangue, é bastante contestada.sErata- Unico ponto da celeuma a ficar
préximo de um consenso: nessa hip6tese acredgaese vida do menor ou incapaz devera
ser sempre preservada, primando pelo melhor iserm@s criangca, nos termos do artigo 227
da Carta Magna da Republica de 1988.

Conclui-se, desta forma, que, em se tratando dergaanenor ou incapaz, eventual
recusa dos pais ou responsaveis leva ao imedigianm@nto do consentimento pelas
autoridades judiciarias, eis que a norma constiaindo protege a renuncia a vida fundada

no poder familiar ou de representagao.



20

3. A EUTANASIA PASSIVA E A RECUSA DO TRATAMENTO HEMMTERAPICO

Levando-se em conta o direito a intimidade, a lidisposicdo do corpo e a
possibilidade de autonomia sobre a propria vidasgugarantem a todos os seres humanos,
muitos defendem que € inaceitavel a negacdo dad&csia dever de garantir o direito
individual em dispor livremente de sua vida, dewencEstado assegurar o direito a vida em
sua ampla concepcao, donde se verificaria o digeiida digna.

Isso implica em dizer, que, legitimacdo da opcda psecolha da nao transfusao de
sangue permitiria, em determinadas hipoteses, quediwiduo optasse pela morte em
detrimento da vida, pois sua dignidade de prossemmi seu contexto religioso restaria
prejudicada com a sua expulsdo da comunidadeasdiggtm que vive.

Contudo, vislumbrando-se tal hipétese como a oped@ morte, seria verificada a
permissao de determinadas praticas que sao vedadasienamento juridico, como no caso
da eutandsia passiva, tipificada como crime ngafB5 do Codigo Penal, definindo-o como
uma forma de omissé&o de socorro.

Assim prevé o artigo 135 do Cadigo Penal: “Omisdé@dsocorro - Deixar de prestar
assisténcia, quando possivel fazé-lo sem riscmpksscrianca abandonada ou extraviada, ou
a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou eve graninente perigo; ou nao pedir, nesses
casos, 0 socorro da autoridade publica: Pena rgitede 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa.”

Tal fato colocaria em posicdo de equivaléncia agdoado médico perante a
impossibilidade de efetuar a transmisséo de saagaeretando-lhe, muitas vezes, na omisséo
de socorro tipificada no Codigo Penal em vigor.niBadisso, seria dificil a ponderacdo dos

interesses e direitos fundamentais, a partir do embonem que a legislacdo brasileira, na
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acepcao de estado laico, primaria pela vida emnuatto de qualquer outro bem juridico,
considerando a recusa em discussao na acepcaalznaesutanasia passiva.

Igualmente neste sentido, para a maioria das pgeskaaeria hierarquia sobre o
direito a vida sobre a dignidade, e ndo contraNé@o se permitiria que a vida fosse
possivelmente grande parte das respostas apoatagameiro lugar o direito a vida e abaixo
deste o direito a dignidade.

O argumento que aparenta ser decisivo é que sedaa&0 € possivel a dignidade.
Essa afirmacéo pode parecer de grande impactajdmegterronea. Implica uma transposicéo
de lugares. De um ponto de vista biologico, é cgu® ndo € concebivel a dignidade em um
ser inerte, em uma pedra, ou em um vegeta ou, ,amabgnidade de ser um individuo
excluido da comunidade religiosa em que vive, urrapam marginal.

Assim como se afirma que sem vida ndo ha dignidadpie aceitamos somente de
um enfoque bioldgico), e se for entendido que dsigera prevalecer, imperativo se faria a
permissao da eutandasia passiva no ordenament@@jrjdntamente com a possibilidade da
recusa de tratamento médico, no caso de possigabafa dignidade da pessoa humana
decorrente de religido que nao permitisse deteaieapécie de tratamento médico sob pena

de expulsdo da comunidade.

3.1. SOLUCAO DE CONFLITOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS.

E de notorio saber que os direitos fundamentaissésiderados, pelo ordenamento

juridico brasileiro, como principios, e, como taggvem ser sopesados tais como 0s



22

principios de direito. Assim, para a solucéo daséol o aplicador do direito, devera utilizar
0S passos metodologicos que a doutrina propde:

Quando os direitos fundamentais colidem, a soluggdica na restricdo de um em
favor do outro. H4 quem defenda, como Atalig@ud Espindola, 199, p. 165), que o conflito
deva ser solucionado pela estipulacdo de uma bigeaentre as geracdes. Afirma o autor que
0 sistema juridico se estabelece mediante umarfigaasegundo a qual algumas normas
descansam em outras, as quais, por sua vez, r@parmaprincipios que, de seu lado, se
assentam em outros principios mais importantessabk®rarquia decorre que 0s principios
maiores fixam as diretrizes gerais do sistema erdifam o0s principios menores. Estes
subordinam certas regras que, a sua vez, submeiteas.o

E claro que este critério ndo é compativel com &ERois seria clara violagdo ao
principio da unidade constitucional, na sua maisacinanifestacdo — a consignacao de todas
as normas em igual hierarquia. Por isso, 0 métalddado para solucdo de conflitos entre
direitos fundamentais é a famigerada ponderacauteiesses.

A ponderacdo é sempre feita a luz do caso conadtdog estabelecendo-se sim
uma hierarquia em concreto, na casuistica, do va&s importante para a solucdo daquele
conflito em concreto, mas nunca se admitindo aalgeiizacdo aprioristica, em tese, em
abstrato, hierarquia normativa.

Dessa idéia, o STF (Recl 2.040-1- DF- Tribunal BJeel. Néri da Silveira), colhe a
assertiva de que todos os direitos fundamentaisetgi/os, e ndo absolutos, pois se ha como
suprimir qualquer deles na casuistica, em favaruldm, ndo se pode entender que haja direito
imponderavel. Para bem se entender esta naturétvaedos direitos fundamentais, €

importante tracar um breve comento sobre a dif@rentre regras e principios.
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4. ANALISE JURISPRUDENCIAL.

A fim de dirimir maiores duvidas sobre o assuntongerativo que se demonstre o
posicionamento dos Tribunais de Justica brasileaise o tema, que, conforme se verifica,
prepondera o direito a vida em detrimento do diraitescolha religiosa, mas considerando
que devem ser esgotados 0s meios alternativosngfusdio para que a mesma possa ser
realizada.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do r&uApelacdo Civel: AC
595000373 RS (1995), julgada pela Sexta Camaral @ivelribunal de Justica, Relator
Sérgio Gischkow Pereira, decidiu que ndo cabe aterPdudiciario, no sistema juridico
brasileiro, autorizar ou ordenar tratamento médicargicos e/ou hospitalares, salvo casos
excepcionalissimos e salvo quando envolvidos osrdsses de menores. Conforme
entendimento esposado, se iminente o perigo de @idaeito e dever do médico empregar
todos os tratamentos, inclusive cirargicos, paf@asa paciente, mesmo contra a vontade
desse, e de seus familiares e de quem quer queasgja que a oposicdo seja ditada por
motivos religiosos. Assim, importa ao médico e aspital demonstrar que utilizaram a
ciéncia e a técnica apoiadas em seria literatudiaaemesmo que haja divergéncias quanto
ao melhor tratamento.

Prossegue seu julgamento analisando que o Judicido serve para diminuir 0s
riscos da profissdo médica ou da atividade hogpit8le transfusdo de sangue for tida como
imprescindivel, conforme sodlida literatura medigentifica (ndo importando naturais
divergéncias), deve ser concretizada, se pararsalwada do paciente, mesmo contra a

vontade das Testemunhas de Jeova, mas desde querdi@jcia e perigo iminente de vida
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(art-146, par-3, inc-i, do Cddigo Penal). ConformE. Tribunal, o direito a vida antecede o
direito a liberdade, aqui incluida a liberdade el@gido.

Igualmente primando pelo direito a vida, a 182 Gantvel do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro no julgamento do Agravo de Insémio 2004.002.13229, Relator Carlos
Eduardo Passos, expds na ementa do referido acqud&da prevaléncia da protecdo do
direito a vida sobre a saude e convicc¢ao religineazaso de néo haver terapia alternativa ao
paciente.

Por fim, acordou a 32 Camara de Direito Privado Dibunal de Justica de Sao
Paulo, na Apelacédo Civel n. 123.430-4 (2002), Relatavio Pinheiro, no sentido de que as
conviccdes religiosas ndo podem prevalecer peraiem maior tutelado pela Constituicdo

Federal que é a vida.

CONCLUSAO

Apods esse estudo, pode-se afirmar que se verificavaléncia de um direito sobre o
outro, que nao podera ser decidido de forma sitaplimerecendo andlise eventuais
consequéncias nefastas a saude mental do paceatias pela transfusdo ndo consentida por
motivos religiosos.

Na medida em que as religides fornecem explicagadedtino de seus crentes, elas
ditam seus comportamentos individuais e sociaigjelamn o seu pensamento e sua acao,
privilegiando uma ordem sobrenatural sobre a hupteaeendo um conflito entre o poder de

um Estado laico e os imperativos de sua fé.
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No entanto, como visto, permitir que os individygmssam escolher e até mesmo
dispensar tratamentos que representam sua escellbanprte, obrigando os médicos a se
guedarem inertes, representaria uma equiparacéaaasia passiva, tipificada no Codigo
Penal Brasileiro. Se assim o fosse, solucionadaiast questdo, pois haveria a dispensa da
necessidade de anuéncia do paciente em caso dssidece do tratamento hemoterapico,
encerrando quaisquer duvidas dos meédicos em relacg@gomo proceder nas situacoes
extremas.

Assim, se considerada a ndo transfusdo ao crimeutdasia passiva e, assim,
encerrar-se-ia uma discussao que se arrasta héslamps: o Estado deve preservar a vida
humana em detrimento da liberdade religiosa. Tal éacerraria as questdes morais, éticas e
profissionais que assolam os meédicos, que ficam sser como agir, além de ndo mais
tornar necessaria a busca pelo Judiciario pamaidia referida controvérsia.

Diante disso, a dignidade, o direito a liberdadegiosa, apesar de ser obrigacdo do
Estado, ndo devem ser interpretados como uma iggmwsiegal, devendo o Estado
proporcionar a dignidade da pessoa humana e zabiinecanismos que impe¢cam qualquer
ato que afronte a vida, limitando-se a vontade etohsimano, juntamente com o direito a
liberdade e a dignidade.

E justamente por conta de tal assertiva, predomiratendimento de que se deve
respeitar a vontade dos individuos, primando-seafternativas que fardo predominar sua
liberdade religiosa, mas, caso contrario, serd daghmioridade a vida, traduzindo, nessa

atitude, o Estado Democratico de Direito, construld forma laica.
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