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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a questdo da liberdade religiosa no Brasil e a
recusa a transfusdo de sangue por parte das testemunhas de Jeova. O objetivo desta pesquisa,
que sera dividida em trés capitulos, consiste em analisar e discutir a questdo da religido, o direito
a vida, o direito a liberdade de consciéncia e de crenca religiosa, o principio da dignidade da
pessoa humana, a religido Testemunhas de Jeova e os aspectos religiosos e juridicos da recusa
a transfusdo de sangue, com a abordagem, também, do entendimento jurisprudencial e
doutrinario sobre o tema, na medida em que, como podera ser observado, ndo ha um
entendimento pacifico sobre a questdo, vez que parte da doutrina e da jurisprudéncia entende
que o direito a vida deve prevalecer, parte entende que a liberdade religiosa, expressao da
dignidade humana, deve ser respeitada. Para melhor compreensdo do direito a recusa de
transfusdo de sangue por parte de testemunhas de Jeova, imprescindivel a abordagem da
liberdade religiosa no Brasil, na medida em que o Brasil adotou posi¢do constitucional pela
laicidade do Estado e do entendimento da liberdade religiosa como direito fundamental
intrinseco a personalidade humana, sendo que todos os cidaddos sdo livres para escolher a
religido que melhor convier a sua consciéncia e crenca. Para tanto, busca-se apresentar a questao
da liberdade religiosa no Brasil, os alegados argumentos biblicos para a recusa por parte das
testemunhas de Jeova, o conceito de sagrado e de profano e a recusa a transfusao de sangue por
parte de testemunhas de Jeova, sob a Gtica do argumento religioso, ou seja, de suas convicgdes
religiosas, bem como sob a Otica de argumentos juridicos, tendo em vista que a ordem
constitucional reconhece a religido como uma dimensao relevante da vida das pessoas. No caso
de uma pessoa capaz e consciente quando do ato de manifestacdo de sua vontade, plenamente
possivel a defesa, de acordo com nosso ordenamento juridico, de sua crenca e sua vontade,
devendo ser respeitadas, uma vez alicer¢adas no principio da dignidade da pessoa humana e no
fato de que a liberdade religiosa é um direito fundamental, que integra o universo de escolhas
existenciais basicas de uma pessoa.

Palavras-chave: Religido. Testemunhas de Jeova. Transfusdo de sangue. Direitos fundamentais.
Principio da dignidade da pessoa humana.
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ABSTRACT

This paper aims to analyze the issue of religious freedom in Brazil and the refusal of blood
transfusion by Jehovah's Witnesses. The purpose of this research, which will be divided into
three chapters, is to analyze and discuss the issue of religion, the right to life, the right to
freedom of conscience and religious belief, the principle of the dignity of the human person,
the religion of Witnesses And legal and religious aspects of refusal to blood transfusion, with a
focus on jurisprudential and doctrinal understanding on the subject, inasmuch as, as can be
observed, there is no part of the doctrine and jurisprudence understands that the right to life
must prevail, part understands that religious freedom, expression of human dignity, must be
respected. For a better understanding of Jehovah's Witnesses' right to refuse to transfuse blood,
it is essential to approach religious freedom in Brazil, insofar as Brazil has adopted a
constitutional position by the laity of the State and the understanding of religious freedom as
an intrinsic fundamental right to the human personality, and all citizens are free to choose the
religion that best suits their conscience and belief. In order to do so, it seeks to present the issue
of religious freedom in Brazil, the alleged biblical arguments for Jehovah's Witnesses' refusal,
the concept of sacred and profane, and the denial of blood transfusion by Jehovah's Witnesses,
from the point of view of the religious argument, that is, of their religious convictions, as well
as from the point of view of legal arguments, since the constitutional order recognizes religion
as a relevant dimension of people's lives. In the case of a capable and conscious person when
the act of manifesting his will, fully possible the defense of, according to our legal order, his
belief and his will, and must be respected, once grounded in the principle of the dignity of the
human person and in the fact that religious freedom is a fundamental right that integrates the
universe of one's existential basic choices.

Keywords: Religion. Jehovah's Witnesses. Blood transfusion. Fundamental rights. Principle of
the dignity of the human person.
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INTRODUCAO

Dado situar-se no campo da interface entre direito e religido, esta pesquisa abordara a
questdo da recusa a transfusdo de sangue por parte das testemunhas de Jeova, tendo por objeto
a analise do direito a liberdade de consciéncia e de crenca religiosa, do direito a vida e de
eventual conflito entre direitos fundamentais de mesma hierarquia.

O objetivo desta pesquisa, que sera dividida em trés capitulos, é analisar e discutir a
questdo da religido, o direito a vida, o direito a liberdade de consciéncia e de crenca religiosa,
0 principio da dignidade da pessoa humana, a religido Testemunhas de Jeova e 0s aspectos
religiosos e juridicos da recusa a transfusdo de sangue, com a abordagem, também, do
entendimento jurisprudencial e doutrinario no campo do direito sobre o tema, na medida em
que, como poderéa ser observado, ndo ha um entendimento pacifico sobre a questdo, com parte
da doutrina e da jurisprudéncia entendendo que o direito a vida deve prevalecer, parte
entendendo que a liberdade religiosa, expressédo da dignidade humana, deve ser respeitada.

O primeiro capitulo trata da laicidade do Estado brasileiro, da questdo da liberdade
religiosa no Brasil e da religido Testemunhas de Jeova, trazendo-se a reflexdo da questdo da
religido como fato social, da matriz religiosa brasileira, da recusa a transfuséo de sangue por
parte das testemunhas de Jeova como expressdo da liberdade religiosa, dos alegados
argumentos biblicos para a recusa e da recusa na perspectiva do fenémeno religioso.

O segundo capitulo trata dos direitos e garantias fundamentais e da dignidade da
pessoa humana, com a reflexdo sobre a questdo do direito a vida e do direito a liberdade de
consciéncia e de crenca religiosa, direitos fundamentais de mesma hierarquia na Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, passando-se pela questdo da classificacdo dos
direitos fundamentais, dos direitos da pessoa ou da personalidade e do conceito de dignidade
da pessoa humana.

O terceiro capitulo trata dos conflitos entre direitos fundamentais a luz dos aspectos
religiosos e juridicos da recusa a transfusdo de sangue por parte das testemunhas de Jeovéa e dos
critérios para resolucdo, com a abordagem da recusa a transfusdo de sangue como direito
fundamental da personalidade e como expressao da dignidade da pessoa humana, dos aspectos
religiosos e juridicos da recusa, dos principios que norteiam a recusa, quais sejam,
consentimento informado e autonomia, do Testamento Vital como expressdo da autonomia e
do consentimento informado, das diretrizes tragadas pelo Conselho Federal de Medicina sobre
0 tema, das técnicas empregadas para a resolucao de conflitos entre direitos fundamentais e do

entendimento, no campo do direito, jurisprudencial e doutrinario sobre o tema.
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Gerhardt e Silveira esclarecem que a pesquisa cientifica permite uma aproximacao e
um entendimento da realidade a investigar, sendo um processo permanentemente inacabado,
desenvolvendo-se através de aproximacdes sucessivas da realidade, fornecendo subsidios para
uma intervencdo no real, ou seja, para as referidas autoras, a pesquisa cientifica € o resultado
de um inquérito ou exame detalhado, com o objetivo de resolver um problema.t

Quanto a pesquisa, a mesma foi do tipo explicativa,? de carater bibliografico,® na
medida em que registrados, analisados e interpretados* os fatos relacionados ao direito a
liberdade de consciéncia e de crenca religiosa e ao direito a vida, notadamente no que diz
respeito a recusa a transfusdo de sangue por parte das testemunhas de Jeova quando em conflito
com o direito a vida, a luz da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, buscando
a elucidacdo da problematizacdo apresentada através da doutrina, especialmente a de direito
constitucional, artigos, jurisprudéncias, paginas de web sites, além de material proprio das
Testemunhas de Jeovd, de forma a propiciar a reflexdo sobre o tema, oferecendo subsidios,
elementos e dados relevantes, objetivando possibilitar e dar amparo a eventual resolugdo do
problema, de grande relevancia social, juridica e religiosa.

O método eleito para a elaboracdo da dissertacdo, qual seja, pesquisa explicativa de
carater bibliografico,® decorreu do fato de que ndo analisada somente a religido Testemunhas
de Jeov4, mas também os desdobramentos decorrentes da manifestacdo de crenca por parte das
testemunhas de Jeova, notadamente quando da manifestacdo da recusa a transfusdo de sangue,

mostrando-se necessaria uma analise doutrinaria no campo do direito e uma andlise da

1 GERHARDT, Tatiana Engel; SILVEIRA, Denise Tolfo. Métodos de Pesquisa. Porto Alegre: Editora da UFRGS,
2009. p. 36.

2 GIL, Antonio Carlos. Métodos e Técnicas de Pesquisa Social. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2008. p. 28. Segundo
Gil, as pesquisas explicativas sdo aquelas que “tém como preocupacdo central identificar os fatores que
determinam ou que contribuem para a ocorréncia dos fenémenos. Este é o tipo de pesquisa que mais aprofunda o
conhecimento da realidade, porque explica a razdo, o porqué das coisas”.

3 GERHARDT,; SILVEIRA, 2009, p. 37. Para estes autores a pesquisa bibliogréfica é feita a partir do levantamento
de referéncias tedricas ja analisadas, publicadas quer por meio de escritos, quer por meios eletrénicos, tais como
livros, artigos cientificos, paginas de web sites, sendo que qualquer trabalho cientifico deve se iniciar com uma
pesquisa bibliografica, possibilitando, ao pesquisador, conhecer o que ja se estudou sobre o tema, existindo,
entretanto, pesquisas cientificas que se baseiam exclusivamente na pesquisa bibliografica, procurando referéncias
tedricas publicadas com o objetivo de obter informagdes, dados ou conhecimentos prévios sobre o problema,
visando a obtencdo de uma resolugdo, de uma resposta.

4 LAKATOS, 2011, p. 290 apud SALES, Amanda Galvani; PASSOS, Wender Felipe de Souza; ASSIS, Kandice
Vieira. Qualidade de vida e estresse no trabalho: um estudo de caso no departamento de pessoal da empresa X.
Revista pensar gestdo e administragdo, v. 6, n. 1, 2017. p. 13. Disponivel em:
<http://revistapensar.com.br/administracao/pasta_upload/artigos/al68.pdf>. Acesso em: 19 fev. 2018. Para
Lakatos a pesquisa explicativa “registra fatos, analisa-os, interpreta-os e identifica suas causas. Essa pratica visa
ampliar generalizacGes, definir leis mais amplas, estruturar e definir modelos tedricos, relacionar hipdteses em
uma visdo mais unitéria do universo”.

5 GIL, 2008, p. 50. Define que a “pesquisa bibliografica é desenvolvida a partir de material ja elaborado,
constituido principalmente de livros e artigos cientificos”.
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legislacdo atinente a espécie para uma melhor compreensao dos julgados dos tribunais patrios
colacionados, que tratam da questdo da recusa a transfusdo de sangue, passando pela reflexdo
dos direitos fundamentais a liberdade religiosa e a vida, comprovando, dessa forma, que o tipo
de pesquisa adotado se apresentou o mais adequado ao estudo do tema proposto, eis que 0
método explicativo permitiu a reunido de informagdes, com a andlise e identificacdo dos dados
coletados.

Pela andlise das amostras, depreende-se que a questdo da recusa a transfusdo de sangue
por parte das testemunhas de Jeova ndo se mostra pacifica. Muito pelo contrario, as discussoes
envolvendo religido, liberdade religiosa e testemunhas de Jeova sdo recorrentes nos tribunais
patrios, apresentando, no entanto, entendimentos divergentes sobre o tema, sendo essa a
problematizacdo do presente trabalho, que terd por objetivo a elucidacdo por meio do estudo
dos fundamentos da liberdade religiosa, promovendo um dialogo entre o direito e a religido,
razdo também do enfoque juridico na presente dissertacao.

A presente pesquisa se destina, portanto, a analise de eventual conflito e de seus
desdobramentos entre dois direitos fundamentais: o direito & vida e o direito a liberdade de
crenca religiosa, adotando-se, para tanto, critérios de ponderacéo de valores, de razoabilidade e
de proporcionalidade, de forma a possibilitar a harmonizagéo dos bens juridicos protegidos.

Para melhor compreensdo do direito a recusa de transfusdo de sangue por parte de
testemunhas de Jeova, é imprescindivel a reflexdo sobre o direito a liberdade religiosa no Brasil,
na medida em que o Brasil adotou posicdo constitucional pela laicidade do Estado e do
entendimento da liberdade religiosa como direito fundamental intrinseco a personalidade
humana, sendo que todos os cidaddos e cidadés s&o livres para escolher a religido que melhor
convier a sua consciéncia e crenca.

Para tanto, busca-se apresentar a questdo do direito a liberdade religiosa no Brasil, 0s
alegados argumentos biblicos para a recusa por parte das testemunhas de Jeov4, o conceito de
sagrado e de profano e a recusa a transfuséo de sangue por parte de testemunhas de Jeova, sob
a Otica do argumento religioso, ou seja, de suas convicgdes religiosas, tendo em vista que a
ordem constitucional reconhece a religido como uma dimenséo relevante da vida das pessoas.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 inaugurou uma nova era no
contexto juridico nacional, uma vez que conferiu grande prestigio a teoria dos direitos

fundamentais. O direito fundamental da liberdade de religido integra o rol de direitos
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fundamentais consagrados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88).°

A conquista constitucional da liberdade religiosa traduz um verdadeiro avanco de um
povo, na medida em que a liberdade religiosa é um desdobramento da liberdade de pensamento
e manifestacdo.’

O direito & vida é um valor juridico fundamental, constituindo-se em pré-requisito para
a existéncia e exercicio de todos os demais direitos fundamentais.®

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana impde um dever de
abstenc&o e de condutas positivas tendentes a efetivar e proteger a pessoa humana.® A dignidade
da pessoa humana é uma das bases de sustentacdo do Estado Democréatico brasileiro e também
se traduz no respeito a sua crenca religiosa, ¢ uma qualidade intrinseca da pessoa humana que
ndo pode ser afastada de quem quer que seja.*®

Os direitos fundamentais a vida e a liberdade de crenca religiosa estdo no mesmo
patamar de hierarquia, possuem igual valor na ordem constitucional brasileira de 1988, sendo
que as possibilidades faticas de conflito entre os direitos fundamentais sdo concretas.

No campo da liberdade religiosa, o principio da igualdade se reveste de grande
importancia, na medida em que a ideia de liberdade religiosa deve ser concebida num contexto
de respeito a igualdade de direitos entre todos os cidaddos, somente possuindo liberdade
religiosa quem pode adotar sua opcdo religiosa sem recear sofrer tratamento discriminatdrio.

As repercussdes juridicas do fendbmeno religioso na sociedade devem partir da
compreensdo do direito a liberdade religiosa, adequada ao modelo de laicidade adotado pelo
ordenamento constitucional patrio, razdo da relevancia do respeito a liberdade de pensamento
e de liberdade religiosa.

Como direito recepcionado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, o direito a liberdade como entidade genérica se ramifica, dando origem a outras espécies
de seu género, sendo uma dessas espécies a liberdade religiosa, elemento relevante na
construcdo de uma analise sobre a recusa a transfusdo de sangue por parte de testemunhas de
Jeova, com fundamento em ofensa a preceitos de cunho intimo, ligados a dogmas religiosos.

O Brasil, como Estado laico, assegura a livre escolha, pelos cidad&os e cidadés, de sua

® BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 ago. 2016.

" MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

8 MORAES, 2003, p. 63.

® GUERRA, Sidney. Direitos humanos na ordem juridica internacional e reflexos na ordem constitucional
brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

10 GUERRA, 2008, p. 218.
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opcao religiosa, sendo que a ideia de liberdade religiosa deve ser concebida em um contexto de
respeito a igualdade de direitos entre todos os cidaddos que, por conseguinte, podem adotar sua
opcao religiosa sem recear sofrer tratamento discriminatério. Cumpre, desta forma, ao Estado
brasileiro, o dever de assegurar a todos 0s segmentos religiosos o livre exercicio de sua fé, ndo
podendo impedir o exercicio de qualquer religido, observados, no entanto, os limites que se
encontram no interesse publico e no interesse de seus proprios membros.

A recusa a transfuséo de sangue por parte de testemunhas de Jeovéa deve ser analisada
sob a oOtica do argumento religioso, ou seja, de suas convicgdes religiosas, tendo em vista que a
ordem constitucional reconhece a religido como uma dimensé&o relevante da vida das pessoas,
sendo que, ao submeter uma pessoa crente a praticas contrarias a sua religido, sua dignidade
estaria sendo violada.!!

Para os adeptos da religido Testemunhas de Jeova, os cristdos verdadeiros ndo comem
nem bebem sangue e também ndo aceitam usar sangue para tratamento médico, mas aceitam
outros tratamentos para tentar salvar a vida. Os cristdos verdadeiros estdo, segundo as
testemunhas, decididos a obedecer a lei de Deus sobre o sangue, na medida em que o0 sangue
representaria a vida e seria sagrado.*?

A interpretacdo da Biblia é o que guia as testemunhas de Jeov4, no sentido de ndo se
submeterem a transfuséo de sangue ou qualquer outro tratamento médico que utilize o sangue,
na medida em que as testemunhas de Jeova acreditam que a transfusdo de sangue violaria a
vontade de Deus, eis que se compararia a comer 0 sangue, contrariando, segundo sua crenca, a
determinacéo biblica no sentido de se abster de sangue.

A hipotese de transfusdo de sangue para as testemunhas de Jeova, quando em risco de
morte, é questdo que pode, sem duvida, desencadear um conflito entre direitos fundamentais,
quais sejam, o direito a vida e a liberdade religiosa, demandando, em muitos casos, a
intervencdo do Poder Judiciario, sendo o julgador instado a decidir demandas onde se verifica
o conflito entre normas que, apesar de concretizarem valores contrapostos, encontram-se
albergadas pela mesma Constituicdo e, nesse contexto, a doutrina e a jurisprudéncia patrias tém

ratificado a importancia da proporcionalidade como mecanismo de vital relevancia para a

1BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade da recusa de transfusdo de sangue por testemunhas de jeova. Dignidade
humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/
dl/testemunhas-jeova-sangue.pdf>. Acesso em: 30 jul. 2016. Parecer (2010) elaborado por solicitacdo da
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, acerca da atitude a ser tomada pelos médicos do Estado em face
da recusa de determinados pacientes, testemunhas de Jeova, a receber transfusdo de sangue e hemoderivados, por
fundamentos religiosos.

12 SOCIEDADE TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS. O sangue representa a vida. Disponivel em:
<https://www.jw.org/pt/publicacoes/livros/estudo-da-biblia/de-valor-vida/>. Acesso em: 05 mai. 2017.
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solugdo de conflitos normativos envolvendo direitos fundamentais ou principios.

Compete ao Estado, quando provocado, manifestar-se sobre conflitos entre
jurisdicionados, sendo certo que um mesmo tema, uma mesma situacéo, como se reflete no caso
da recusa a transfusdo de sangue por parte das testemunhas de Jeova, pode apresentar solugdes
em sentidos diversos, indicando, desta forma, a auséncia de um entendimento uniformizado e
pacifico sobre assuntos que envolvem a liberdade religiosa e seus desdobramentos.

No campo do direito, tanto no aspecto jurisprudencial, quanto no aspecto doutrinario,
0 entendimento sobre o tema ndo se mostra pacifico, havendo quem defenda que a vida € o bem
maior e deve ser tutelado em qualquer hipotese, assim como quem defenda que a liberdade
religiosa deve ser respeitada, em atencao a dignidade da pessoa humana. O tema, portanto, nem
de longe se mostra pacifico.

Tendo em vista esse contexto, é que sera feita, no presente trabalho, a reflexdo sobre a
questdo do direito a liberdade religiosa no Brasil e das testemunhas de Jeov4, dos alegados
fundamentos biblicos para melhor compreenséo do direito a recusa de transfusdo de sangue por
parte de testemunhas de Jeova e da recusa como expressdo da liberdade religiosa.

Diante da ocorréncia de eventual conflito entre direitos fundamentais, ndo ha uma
regra especifica para a solugdo, sendo que o equacionamento da questdo envolve, de um lado,
a vida humana e, de outro, a liberdade religiosa, ndo havendo hierarquia entre normas
constitucionais.

Sera abordada, no entanto, apenas a questdo do paciente capaz e consciente, na medida
em que, em se tratando de caso envolvendo menor ou incapaz, caberia a intervencao do Estado,
ou seja, quando a recusa a tratamento envolvendo sangue e seus componentes € manifestada
por pais ou representantes legais (tutores ou curadores) e existir risco de morte, configurado
restaria o conflito, tendo em vista que a vida do menor ou do incapaz devera ser sempre primada
e garantida, até 0 momento em que ele possa, de forma consciente, usufruir de seus direitos,
manifestar a sua préopria vontade e as suas convicgdes, ndo ensejando a hipotese de que outra
pessoa possa manifestar por ele o desejo de ndo receber sangue e, como consequéncia, morrer,
eis que a norma constitucional ndo protege a renincia a vida, com fundamento no poder familiar
ou de representacéo.

No caso, portanto, de uma pessoa capaz e consciente quando do ato de manifestacédo
de sua vontade, sua crenca e sua vontade devem ser respeitadas, alicer¢adas no principio da
dignidade da pessoa humana e no fato de que a liberdade religiosa é um direito fundamental,
gue integra o universo de escolhas existenciais basicas de uma pessoa?

Da analise do entendimento jurisprudencial no campo do direito se depreende, a toda
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evidéncia, a total auséncia de um entendimento pacifico e uniformizado sobre o tema, na
medida em que os tribunais patrios apresentam, para uma mesma situacdo, solucdes e
conclusdes diversas, cabendo, no entanto, através do estudo dos fundamentos da liberdade
religiosa, objetivando uma sociedade sem discriminacdo por motivos religiosos, capaz de
respeitar e tutelar as escolhas de cada pessoa quanto a sua existéncia, a busca pela construcéo
de uma jurisprudéncia estavel e coerente, afigurando-se, nesse aspecto, a relevancia da pesquisa
sob o ponto de vista social, juridico e religioso.

Essa € a problematica aqui enfrentada. O presente trabalho ndo pretende responder
categoricamente a essa questdo, mas sim, oferecer subsidios, elementos e dados relevantes,

objetivando possibilitar e dar amparo a eventual solucéo do problema.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 12/06/2018.

15

1 LAICIDADE DO ESTADO BRASILEIRO E A LIBERDADE RELIGIOSA NO
BRASIL: A RELIGIAO TESTEMUNHAS DE JEOVA EM FACE DA TRANSFUSAO
DE SANGUE

No decorrer deste capitulo serdo abordados e explanados temas relacionados a
laicidade do Estado brasileiro, a religido e a liberdade religiosa no Brasil, pertinentes ao
presente trabalho, notadamente no que diz respeito as testemunhas de Jeovéa e aos argumentos
religiosos para a recusa a transfusdo de sangue.

Com o objetivo de melhor compreensdo do direito a recusa de transfusdo de sangue
por parte de testemunhas de Jeov4, serd brevemente apresentado o conceito de Estado laico, sua
origem dentro do ordenamento juridico brasileiro, a questdo da religido como um fato social e
o papel da religido no Brasil, o direito fundamental a liberdade de pensamento e de religido e
os fundamentos religiosos para a recusa a transfusdo de sangue, permitindo, juntamente com
outros elementos que serdo abordados neste trabalho, a analise juridica dos critérios para a
resolucéo de conflitos entre direitos fundamentais, quais sejam, direito a vida e a liberdade de

consciéncia e crenca religiosa.

1.1 O Brasil como Estado Laico, a questdo da religido como um fato social e a matriz
religiosa brasileira

A abordagem da construgdo da laicidade do Estado brasileiro, com o conceito de
laicidade e sua origem no ordenamento juridico patrio, traduz aspecto relevante para o
desenvolvimento deste trabalho e para a melhor compreensdo da extensdo e dos efeitos da
liberdade religiosa assegurada pelo ordenamento juridico nacional.

O Brasil era, originalmente, um Estado confessional, sendo que as outras religides
eram permitidas com seu culto doméstico ou particular, em locais destinados para tal intento,
que n&o tivessem forma exterior de templo.t Haroldo Reimer destaca que, por meio da estrutura
do padroado, a Igreja Catdlica tinha absoluto monopélio em termos religiosos no Brasil
colonial, excetuando-se as hipdteses de sincretismo entre a fé oficial e praticas populares, o que
ocorria, por exemplo, no caso de conexdes entre a fe catolica oficial e os cultos de matriz
africana, sendo que, para os casos de suspeita ou efetiva pratica de heresia ou apostasia,

realizavam-se os “autos de fé”, eventos publicos com o intuito de punir os desviantes do credo

13 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. A liberdade de organizagao religiosa e o Estado laico brasileiro.
S8o Paulo: Editora Mackenzie, 2007. p. 67-68.
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ortodoxo, ressaltando, ainda, que a duracgdo do padroado, com a subordinacao dos interesses da
Igreja aos interesses da coroa, estendeu-se temporalmente para o Brasil Império, sendo motivo
de desgastes na relacdo entre Igreja e Estado e contribuindo para a separacdo, ap0s a
proclamacéo da Republica.*

O Brasil Império, assim como o Brasil colonial, adotou o catolicismo como religido
oficial, ndo permitindo ou condicionando a realizacdo e pratica de outras religides,
formalmente.'® Reimer afirma que a Constituicio manteve a relacio de padroado, que marcou
a vida cultural e religiosa brasileira ao longo do periodo colonial e que, baseada em sua heranca
ibérica, o culto catélico-romano é preservado como “religido do império”. Reimer destaca,
ainda, que o monopolio religioso colonial estava, em tese, mantido, porém, na pratica, rompido,
na medida em que, oficialmente, a Igreja Catolica continuaria a gozar dos seus privilégios
tradicionais, em razao da relacdo de padroado, mas na pratica o0 monopolio estava minado com
a permissdo explicita de que “todas as outras religiGes” serdo permitidas, desde que com seu
culto doméstico ou particular, sem forma exterior de templo, ou seja, o direito a crenca estava
estabelecido em sede do texto constitucional, ndo configurando, contudo, plenamente o
conceito de liberdade religiosa, por se tratar de uma concessao e nao do direito subjetivo do
individuo em face do Estado.!®

A Constituicdo Brasileira de 1824 estabelecia, em seu artigo 5°, desta forma, que a
religido oficial do Brasil era a Catolica Apostolica Romana:

Art. 5. A Religido Catholica Apostolica Romana continuard a ser a Religido do
Império. Todas as outras Religides serdo permitidas com seu culto doméstico, ou
particular em casas para isso destinadas, sem forma algum exterior do Templo.'’

José Afonso da Silva, ao afirmar que a Constituicdo Politica do Império estabelecia
que a Religido Catolica Apostolica Romana era a Religido do Império, aponta as consequéncias
advindas da qualidade de Estado confessional, como, por exemplo, o fato de que as demais
religides seriam simplesmente toleradas e o Imperador, antes de ser aclamado, teria que jurar

manter aquela religido e prossegue discorrendo que a Republica principiou estabelecendo a

14 REIMER, Haroldo. Liberdade religiosa na histdria e nas constituicGes do Brasil. Sdo Leopoldo: Oikos, 2013.
p. 46.

15 NEVES, Rodrigo Santos. O direito a vida e a satde diante da liberdade religiosa. Revistas dos Tribunais, Sdo
Paulo, n. 82, 2013, p. 151.

6 REIMER, 2013, p. 52-53.

17 BRASIL. Constituicdo politica do império do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 25 mar. 2017.
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liberdade religiosa com a separacdo da Igreja e do Estado e isso se deu antes da
constitucionalizagdo do novo regime, com o Decreto 119-A, de 7 de janeiro de 1890,8 da lavra

de Ruy Barbosa:

Art. 1° E' prohibido & autoridade federal, assim como & dos Estados federados, expedir
leis, regulamentos, ou actos administrativos, estabelecendo alguma religido, ou
vedando-a, e crear differencas entre os habitantes do paiz, ou nos servicos sustentados
a custa do orgamento, por motivo de crencas, ou opinides philosophicas ou religiosas.
Art. 2° A todas as confissdes religiosas pertence por igual a faculdade de exercerem o
seu culto, regerem-se segundo a sua fé e ndo serem contrariadas nos actos particulares
ou publicos, que interessem o exercicio deste decreto.

Art. 3° A liberdade aqui instituida abrange ndo s6 os individuos nos actos individuaes,
sindo tabem as igrejas, associagBes e institutos em que se acharem agremiados;
cabendo a todos o pleno direito de se constituirem e viverem collectivamente, segundo
0 seu credo e a sua disciplina, sem intervencéo do poder publico.

Art. 4° Fica extincto o padroado com todas as suas instituigbes, recursos e
prerogativas.

Art. 5° A todas as igrejas e confissdes religiosas se reconhece a personalidade juridica,
para adquirirem bens e os administrarem, sob os limites postos pelas leis concernentes
& propriedade de mdo-morta, mantendo-se a cada uma o dominio de seus haveres
actuaes, bem como dos seus edificios de culto.

Art. 6° O Governo Federal continla a prover & congrua, sustentagdo dos actuaes
serventuarios do culto catholico e subvencionara por anno as cadeiras dos seminarios;
ficando livre a cada Estado o arbitrio de manter os futuros ministros desse ou de outro
culto, sem contravencdo do disposto nos artigos antecedentes.

Art. 7° Revogam-se as disposicdes em contrario.®

Desde, portanto, a edi¢do do Decreto n. 119-A, de 7 de janeiro de 1890, o Brasil é um
Estado laico. A laicidade, prevista naquele decreto, foi alcada a condicdo de principio
constitucional pela Constituicdo de 1891, em seu artigo 11, § 2° e artigo 72, § 3° sendo
consagradas as liberdades de crenca e culto, estabelecendo que todos os individuos e confissdes
religiosas podem exercer livre e publicamente seu culto.?’ Santos Junior ressalta que o decreto
foi acolhido pela Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro
de 1891, que estabelecia, no artigo 11, ser vedado aos Estados, como a Unido, estabelecer,
subvencionar ou embaracar 0 exercicio de cultos religiosos, mantendo-se, 0 principio da

separacio entre a Igreja e o Estado, em todas as constituicdes federais que se seguiram.?

18 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001.
p. 253-254.

19 BRASIL. Decreto n. 119-A, de 7 de janeiro de 1890. Diario oficial da republica federativa do Brasil, Brasilia,
1890. Disponivel em: <http:// http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d119-a.htm>. Acesso em:
29 jul. 2017.

2 KEITEL etal. O Estado laico e a liberdade religiosa introduzida no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel
em: <https://bit.ly/2LTjQhqg>. Acesso em: 22 abr. 2017.

2L SANTOS JUNIOR, 2007, p. 67-68.
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Tem-se, desta forma, que com o advento da Republica, mediante Decreto n. 119-A, de
1890, ocorreu a divisao entre Estado e Igreja, tornando-se o Brasil um pais leigo, laico ou ndo
confessional, sendo mantida a neutralidade nas constituicbes sucessoras a este feito.?? A
Constituicdo de 1891 consolidou a separacdo da Igreja e do Estado e os principios basicos da
liberdade religiosa e, assim, o Estado brasileiro se tornou laico, admitindo e respeitando todas
as vocagdes religiosas.?® Reimer destaca, no entanto, que a Constituicio Republicana gerou, em
principio, a laicidade do Estado, na medida em que assegurou o direito a liberdade religiosa em
solo brasileiro, rompendo com o monopdlio quase exclusivo de um credo ao longo dos
primeiros quatro séculos do Brasil, contudo, assim como os direitos humanos foram formulados
de forma ideal com pretenséo universal, os dispositivos constitucionais referentes a liberdade
religiosa tardariam a se configurar em realidade, principalmente quando levado em
consideracdo que o pais se valeu, por longo periodo, do modo de producdo escravagista,
impedindo que as pessoas entdo na condicdo de escravos pudessem gozar do beneficio de
liberdade de crenca e de culto e quando o direito a liberdade ainda néo estava universalmente
assegurado, tendo havido, desta forma, a alteracdo no plano juridico, mas lentamente no plano
fatico.?*

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, por sua vez, iniciou uma
nova era no contexto juridico nacional, na medida em que conferiu grande relevancia a teoria
dos direitos fundamentais, trazendo em seu predmbulo que a instituicdo de um Estado
Democrético é destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
indissociaveis de uma sociedade fraterna, pluralista e livre de preconceitos, baseada na paz
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo conciliadora e
harmonica dos conflitos.?

A laicidade do Estado brasileiro, prevista pela Constituicdo Federal de 1988, é a base
ideologica do regime da liberdade religiosa. O Brasil adotou posi¢do constitucional pela
laicidade do Estado, sendo que todos os cidaddos séo livres para escolher a religido que melhor
convier a sua consciéncia e crenga, devendo, o Estado brasileiro, permitir seu pleno

desenvolvimento, sem preferéncia ou parcialidade a qualquer religido, sendo que, ao consagrar

22 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 758.
2 SILVA, 2001, p. 253-254.

% REIMER, 2013, p. 57.

%5 Cf. MORAES, 2003, p. 48-49.
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a inviolabilidade de crenca religiosa, a Constituicdo Federal esta também assegurando plena
protecdo a liberdade de culto e suas liturgias, abrangendo, a liberdade de conviccao religiosa,
inclusive o direito de ndo acreditar ou professar nenhuma fé.?

Reimer afirma que, no tocante a liberdade religiosa, uma consciéncia livre pode ser
estabelecida fundamentalmente em duas direcdes que devem estar, igualmente, sob a prote¢édo
constitucional ou estatal, ou seja, a consciéncia pode ser estabelecida no sentido de ter alguma
crenca, crer na existéncia de seres transcendentes, ou nao ter crenca alguma, ndo aceitar como
fundamento valorativo e pratico a fé em uma realidade transcendente, o sagrado ou termos
correlatos.?’

E assegurada a livre escolha pelo individuo de sua opgao religiosa, assim como a
materializacdo de sua crenca, com a prética de cultos, seitas ou liturgias.?® Para que exista uma
plena liberdade religiosa é necessario o respeito as ideologias religiosas individuais de cada ser

humano. Nesse sentido, Jorge Miranda defende que:

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

A ordem constitucional reconhece, desta forma, a religido como uma dimensao
relevante da vida das pessoas, quer sejam crentes, quer atéias ou agnosticas. A laicidade nao
representa uma ruptura entre Estado e religido. Muito pelo contrério, representa o respeito a
todas as crencas religiosas e também o respeito a liberdade de ndo aderir a religido alguma.°

Nesse contexto, o conceito de religido se revela, para o desenvolvimento do trabalho,
fundamental, porém, como afirma Reimer, tarefa ardua definir claramente o que € religido,
destacando que, no Ocidente, fomos acostumados a conceber a religido como um conjunto de
ideias e praticas por meio das quais as pessoas expressam a sua relagcdo com algo transcendental,

com o mundo espiritual ou simplesmente com Deus e iSso vem expresso a partir da raiz latina

% Cf. MORAES, 2003, p. 73-74.

2T REIMER, 2013, p. 84.

28 FREITAS, Marcyo Keveny de Lima; GUIMARAES, Patricia Borba Vilar. Direito & vida frente & liberdade de
crenca religiosa: uma analise juridica da recusa a transfusdo de sangue em testemunhas de Jeova. Disponivel em:
<www.revistafides.com/ojs/index.php/br/article/download/528/841>. Acesso em: 30 jul. 2016.

2 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra: Tomo 1V, 1996. p. 359.

% Cf. BARROSO, 2010, p. 27.
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do termo religido, religare, que significa algo como “religacdo” com uma realidade ausente ou
distante, com a qual, supostamente, o ser humano perdeu a sua relacdo essencial e, por essa
razo, a pratica de religido estaria sempre numa dimensao de busca, de religacio.®

Filoramo e Prandi discutem o problema da definicdo da religido, aduzindo que a
polaridade, no que diz respeito ao debate sobre o significado do termo religido, coloca-se entre
uma viséo substantiva e uma visdo funcional, no sentido de que pretende responder ao quesito
relativo tanto a origem da religido, quanto ao papel por ela desempenhado na sociedade, sendo
que na definicao substantiva prevalece o recurso ao verbo ser, ou seja, “a religido €, havendo,
em geral, referéncias a entidades transcendentes e, no segundo caso prevalece a idéia de que a
religido € uma concepcdo do mundo que desenvolve um papel especifico individual e/ou social,
sem que necessariamente seja indicada a presenca de uma entidade meta-historica, implicita ou
subentendida, existindo autores que, partindo do primeiro tipo, deslizam para o segundo e vice-
versa e isso ocorre quando se percebe que uma defini¢do pode ser rigida demais e exclusiva ou
quando, vice-versa, corre o risco de incluir no modelo manifesta¢des que, embora satisfazendo
a definicdo funcional, acabam néo tendo nada a ver, segundo alegam Filoramo e Prandi, com a
religido, concluindo, portanto, que a distingédo entre as defini¢es substantivas e funcionais nem
sempre € clara, razdo dos percalgos no que diz respeito a definicdo do termo “religido”.%

O que a religido se torna para a pessoa tem seu inicio, segundo destaca Reimer, nas
experiéncias, nas vivéncias desse sujeito. E a pessoa, em sua individualidade, que se expressa
em termos religiosos, € o interior da pessoa que faz desenvolver a semente da religido, mas é a
vida social que a constréi em formas comunicativas,® razdo pela qual a religifo passara a ser

abordada, a seguir, como fato social.

1.1.1 A religido como um fato social

Para Durkheim, um fato social é reconhecido pelo seu poder de coagédo externa que
exerce ou é suscetivel de exercer sobre os individuos e a presenca desse poder é reconhecido,
por sua vez, pela existéncia de uma sangdo determinada ou pela resisténcia que o fato opGe a

qualquer iniciativa individual que tenda a violenta-lo, podendo ser definido, o fato social,

31 REIMER, 2013, p. 26.
32 FILORAMO, Giovanni; PRANDI, Carlo. As ciéncias das religides. Sdo Paulo: Paulus, 1999. p. 261
3 REIMER, 2013, p. 26.
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também pela difusdo que tem no interior do grupo, desde que se tenha o cuidado juntar como
segunda e essencial caracteristica a de que ele exista independentemente das formas individuais
que toma ao se difundir.3

Durkheim conclui gque é um fato social toda maneira de fazer, fixada ou néo, suscetivel
de exercer sobre o individuo uma coacdo exterior ou, ainda, que é geral no conjunto de uma
dada sociedade, tendo, a0 mesmo tempo, uma existéncia prdpria, independentemente de suas
manifestacdes individuais.®

O significado social da religido, segundo Filoramo e Prandi, faz com que a atencédo
seja fixada no fato religioso entendido como “produto social” ou como fruto de uma criagédo
coletiva, dotado de uma especial estrutura simbdlica, pelo papel que exerce no interior dos
mecanismos sociais.>

Ronaldo de Paula Cavalcante ressalta que a religido é uma producédo humana que, além
do seu carater tipicamente cultural, concede aos atores sociais que a produzem uma capacidade
de transcender o meramente visivel, sendo que a crenga, em si subjetiva e, em geral, individual,
qguando ritualizada, introduz sentimentos de agregacdo, tornando familiares o sujeito e o
objeto.%

A religido integra seres humanos em uma comunidade e, quando membros de uma
comunidade desaparecem ou simplesmente migram para outra comunidade religiosa, sua
religido anterior deixa de existir.®

Em seu inicio, consoante afirma Cavalcante, a sociologia da religido esteve imersa em
ideias positivistas, cujo pressuposto basico era 0 de que a autenticidade de algo estava
inteiramente relacionada com sua cientificidade e, para se chegar a um verdadeiro
conhecimento do lugar que corresponde ao ser humano na ordem natural, era necessario
descartar as representacdes imperfeitas da religido e essa postura diante da religido é destacada,

sobretudo, na obra de D. Hume e E. Gibbon, junto com 0s mais eminentes porta-vozes do

3 DURKHEIM, Emile. Da Divis&o do Trabalho Social; As regras do método socioldgico; O suicidio; As formas
elementares da vida religiosa. S&o Paulo: Abril Cultural, 1978. p. 91.

% DURKHEIM, 1978, p. 92-93.

% FILORAMO; PRANDI, 1999, p. 91.

37 CAVALCANTE, Ronaldo de Paula. Da razoabilidade do uso da sociologia da religido para compreender a
sociedade atual: uma reflexdo a partir dos fundamentos antropoldgicos e socioldgicos da religiosidade como
legitima integrante de nossa estrutura social. Ciéncias da Religido: Histdria e Sociedade, ano 2, n. 2, 2004. p. 63.
Disponivel em: <http://editorarevistas.mackenzie.br/index.php/cr/article/view/2316/2165>. Acesso em: 05 ago.
2017.

38 GRESCHAT, Hans-Jurgen. O que é ciéncia da religido. Sdo Paulo: Paulinas, 2005.
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positivismo do século XIX: A. Comte, E. Tylor, H. Spencer e J. Frazzer, que concordam em
afirmar que a religido é um equivoco e foi utilizada em ocasides para explicar acontecimentos
e fenbmenos cujo significado auténtico pode-se elucidar mais exatamente em termos
empiricos.*

Inobstante tamanha repulsa a religido, Cavalcante afirma que pode ser verificado que,
especialmente em Auguste Comte, ha uma vigorosa presenca de concepcdes religiosas, que
poderia supostamente ser explicada pelo seu projeto de “uma religido positivista” e que,
segundo M. Hill, interpretando Comte, a crescente generalizacdo da fé teoldgica era condigédo
prévia necessaria para o estabelecimento da unidade social sobre uma base cada vez mais
ampla, porém com o inconveniente de que, ao ndo orientar a visdo dos seres humanos para seus
semelhantes e ao fazer com que a vida dependesse do favor ou do desagrado desses seres e ndo
da interacdo social dos seres humanos entre si, a orientacdo teoldgica do monoteismo tendia a
dissolver mais que a consolidar os vinculos sociais. O principio unificador da religido catolica
na ldade Meédia seria preservado, adaptado e atualizado por meio da “religido da
humanidade”.*

Cavalcante assinala que Comte oferece uma interpretacéo religiosa da sociedade que,
quando comparada com a visdo de Hume e Gibbon, revela claramente como, apds uma
interpretacdo aparentemente socioldgica, ocultam-se preferéncias religiosas, sendo que esses
trés pensadores concordam em destacar o carater de convergéncia e unificacdo que pode ter a
religido em uma sociedade, rejeitando, no entanto, qualquer tipo de postura religiosa que leve
0 ser humano a se isolar socialmente ou, em outras palavras, entendem que o fenbmeno
religioso nio se legitima na busca individualista do sagrado, mas como forca de coesdo social.**

Sobre E. Tylor, Cavalcante destaca que o referido autor também contribuiu de forma
decisiva para a compreensdo dos fenémenos religiosos, na medida em que E. Tylor, no curso
de um estudo sobre o animismo, faz descansar todo o edificio historico da religido sobre o
animismo, que é como ele denominava a crengca em seres espirituais, tendo uma concepgéo
amplamente racionalista do homo sociologicus, afirmando que, se 0 ser humano é um ser
racional e capaz de discorrer cientificamente, é perfeitamente coerente analisar seu
comportamento l6gico dessa mesma perspectiva, demonstrando, no entanto, ter suficiente

consciéncia dos aspectos emocionais da religido em contraste com outros intelectuais.*2

% CAVALCANTE, 2004, p. 67.
40 CAVALCANTE, 2004, p. 68.
41 CAVALCANTE, 2004, p. 69.
42 CAVALCANTE, 2004, p. 70-71.
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Sobre Sir James Frazer, registra que ele postulava um progresso a partir da magia, por
meio da religido, até chegar a ciéncia, entendendo que, dos inimeros espiritos do animismo,
surgiu um sistema politeista de deuses que controlavam os diversos setores da natureza. Aponta,
ainda, o nome de Herberth Spencer ao mesmo movimento que partia do “animismo” como
momento fundante da religido, evoluindo até formas mais elaboradas, como o politeismo e o
monoteismo e considerava que o aparecimento de divindades decorria de antigos cultos aos
antepassados, pessoas ilustres e dignas que depois de mortas foram veneradas e, por fim,
adoradas como deuses ou como seres supremos.*

Cavalcante cita, também, E. O. James, que explica que toda essa linha de especulacdo
harmonizava com pensamento evolucionista da época e em grande medida se conservou na
mentalidade popular e na literatura atual. Em fins do século XIX, Andrew Lang demonstrou
que, longe de ser certo que as deidades foram ganhando em dignidade e em supremacia com o
avanco da civilizacdo, existiam “deuses superiores” entre as “racas inferiores”, insistindo em
que esse dado deitava por terra a teoria de um desenvolvimento linear desde o animismo ao
politeismo e finalmente ao monoteismo, ou desde uns mortais ilustres a uns imortais
divinizados.*

Ao abordar o desenvolvimento e a maioridade dos estudos da religido sob a perspectiva
socioldgica, Cavalcante destaca que a virada do século XIX para o século XX significou
também o surgimento de novos caminhos na sociologia da religido, apontados por Malinowski,
Pareto, Durkheim, Troeltsch, Weber e outros.*®

Segundo Chehoud, Max Weber defende que exercer o controle sobre a maneira pela
qual a salvacdo pode ser alcancada, neste mundo ou no préximo, material ou espiritualmente, é

importante para formar a base da dominagé&o espiritual dos seres humanos:

O conceito de Igreja caracteriza-se, mesmo no uso comum, pelos atributos de
associacao racional compulsoria, com organizagao continua, e por sua reivindicagao
de ser uma autoridade monopolizadora. A organizagdo hierocratica territorial
predominante e a organizacao eclesiastica estdo de acordo quanto ao empenho normal
de uma Igreja pela dominacdo completa. [...] O carater associativo compulsério da
Igreja, principalmente pelo fato de alguém ter nascido nela, é responsavel por sua
estrita diferenciacdo de uma mera seita, cuja principal marca distintiva reside, na
verdade, em seu carater associativo voluntario, pois admite em suas fileiras somente
aqueles que tém as qualidades religiosas requeridas.*®

4 CAVALCANTE, 2004, p. 72-73.

4 CAVALCANTE, 2004, p. 70-73

4 CAVALCANTE, 2004, p. 74.

46 CHEHOUD, Heloisa Sanches Querino. A liberdade religiosa nos estados modernos. Sao Paulo: Almedina, 2012.
p. 56-57.
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Durkheim afirma que as forcas religiosas séo forgas humanas, forcas morais, porque
0s sentimentos coletivos ndo podem tomar consciéncia de si mesmos sendo fixando-se sobre
objetos exteriores, tais forcas ndo puderam se constituir sem tomar as coisas alguns de seus
caracteres, adquirindo, assim, um tipo de natureza fisica e, a este titulo, elas vieram misturar-se
a vida do mundo material e é por elas que se acreditou poder explicar o que nele se passa, mas,
quando s&o consideradas somente por este lado e nesta atribuicdo, vé-se apenas o que elas tém
de mais superficial, pois na realidade é a consciéncia que sdo emprestados os elementos
essenciais dos quais elas sao feitas, sendo que, ordinariamente, parece que elas ndo teriam um
carater humano sendo quando sdo pensadas sob forma humana, no entanto, mesmo as mais
impessoais e mais andnimas ndo passam de sentimentos objetivados, concluindo que somente

vendo as religides sob esta angulo é possivel perceber sua verdadeira significacao:

Prendendo-se as aparéncias, os ritos frequentemente parecem o efeito de operacées
puramente manuais: sdo ungdes, lavagens, refei¢fes. Para consagrar uma coisa, se a
coloca em contato com uma fonte de energia religiosa, assim como hoje, para
esquentar ou eletrizar um corpo, se o coloca em ligagdo com uma fonte de calor ou de
eletricidade; os procedimentos empregados por uma e outra parte ndo sdo
essencialmente diferentes. Assim compreendida, a técnica religiosa parece um tipo de
mecanica mistica. Mas estas manobras materiais sdo o invélucro exterior sob o qual
se dissimulam operagdes mentais. Finalmente, trata-se ndo de exercer um tipo de
coacao fisica sobre forgas cegas e, alids, imaginarias, mas de atingir consciéncias, de
tonifica-las, disciplina-las. Tem-se afirmado algumas vezes que as religides inferiores
eram materialistas. A expressdo é inexata. Todas as religides, mesmo as mais
grosseiras, sao, em certo sentido, espiritualistas: pois as poténcias que elas colocam
em jogo sdo antes de tudo espirituais e, por outro lado, é sobre a vida moral que elas
tém por principal funcéo agir. Compreende-se assim que o que foi feito em nome da
religido ndo poderia ser feito em véo: pois foi necessariamente a sociedade dos
homens, a humanidade que recolheu seus frutos.*”

Durkheim estabelece que, mesmo quando a religido parece pertencer inteiramente ao
foro interno do individuo, é ainda na sociedade que se encontra a fonte viva da qual ela se
alimenta.*®

Cavalcante destaca que, para Emile Durkheim, o fendémeno religioso ndo deve ser
analisado como residuo social, como acontecia em circulos marxistas, nem tampouco como
experiéncia efémera, tendo, na questao religiosa, uma preocupacao béasica da diferenca entre
“sagrado” e “profano”, havendo uma natural superioridade do sagrado em relagio ao profano.*°

Sobre todas as crengas religiosas conhecidas, Durkheim afirma:

4" DURKHEIM, 1978, p. 224.
48 DURKHEIM, 1978, p. 228.
49 CAVALCANTE, 2004, p. 76.
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Todas as crencas religiosas conhecidas, sejam elas simples ou complexas, apresentam
um mesmo carater comum: supdem uma classificacdo das coisas, reais ou ideais, que
os homens representam, em duas classes ou em dois géneros opostos, designados
geralmente por dois termos distintos traduzidos, relativamente bem, pelas palavras
profano e sagrado.*

De acordo com Cavalcante, Durkheim, a partir de estudos do comportamento grupal
dos arunta, como religido totémica e de cla, reconhece que as varias atividades coletivas forjam
0 ambiente proprio para o surgimento de sentimentos e de ideias religiosas, ou seja, a vida em
grupo é a fonte geradora ou causa eficiente da religido, de que as ideias e préticas religiosas
referem-se ao grupo social ou o simbolizam, de que a distin¢do entre o sagrado e o profano é
universalmente encontrada e tem consequéncias importantes para a vida social como um todo,
concluindo que a funcdo substancial da religido é a criacdo, o reforco e a manutencdo da
solidariedade social, na medida em que, enquanto persistir a sociedade, persistira a religifo.>:

A sociologia religiosa, segundo Cavalcante, ganha espago e status na sua evidente
relacdo com o fato social, outorgando, assim, uma dignidade ao fenémeno religioso, abordagem
essa ligada especialmente as reflexbes de Max Weber que sustentou que o espirito do
capitalismo surgiu da ética protestante e, com isso, de uma linha de pensamento originariamente
religiosa, sendo a religido uma das fontes causadoras de mudangas sociais.>?

Cavalcante, ao citar Durkheim na distincdo que oferece de fato social, conclui que a
realidade social Ultima deve ser atribuida ndo ao individuo, mas ao grupo, afirmando que,
segundo Durkheim, os fendbmenos sociais enraizam-se nos aspectos coletivos das crencgas e
praticas, havendo maneiras de sentir, pensar e agir que ndo podem ser explicadas fisica e
psicologicamente, uma vez que sdo extrinsecas ao individuo e que ao mesmo tempo tém o poder
de coercdo sobre ele, sendo que essas realidades, inexplicaveis, sdo os verdadeiros fatos sociais,
padrGes comportamentais de moralidade publica, observancias religiosas e regras familiares
que adquirem uma forma tangivel, constituindo uma realidade prdpria, a parte de suas
manifestaces particulares nos individuos.>

Parte integrante da teia social, para Cavalcante, além da familia, escola e classes

sociais é, sem duvida alguma, a religido, que surge como elemento fundamental, a propria

5 DURKHEIM, Emile. As formas elementares da vida religiosa: o sistema totémico na Australia. S&o Paulo:
Paulinas, 1989. p. 68.

5L CAVALCANTE, 2004, p. 76-77.

52 CAVALCANTE, 2004, p. 83.

53 CAVALCANTE, 2004, p. 64.
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andlise do fenémeno religioso, a fim de interpreta-lo, parte de uma visao sociol6gica, uma vez
que tanto a praxis objetiva, como as performances subjetivas da crencga existem a partir de uma
realidade social concreta, havendo uma integracdo natural entre o ator social e o que ele produz
em seu habitat, sendo a religifo um dos legitimos componentes desse quadro.>*

Filoramo e Prandi afirmam que Emile Durkheim, atento a todas as armadilhas
presentes no caminho daqueles que se enveredaram pela floresta das possiveis defini¢cGes de
religido, quando, rejeitando a nogdo de sobrenatural, pois a oposi¢do natural/sobrenatural
parecia-lhe eurocéntrica e, querendo evitar a alusdo a divindades ausentes no budismo, definiu
a religido como “um sistema solidario de crencas e de préticas relativas as coisas sagradas, isto
é, separadas, interditas, crencas e praticas que unem em uma mesma comunidade moral,
chamada Igreja, todos aqueles que a elas aderem”.>®

Ressaltam, ainda, os referidos autores, que na origem das formas religiosas, segundo
Durkheim, esté a categoria psicoantropolégica da admiracdo, a percepcao de um mistério que
é captado como expressdo do sobrenatural, todavia, a dindmica religiosa somente pode ser
identificada na objetividade do fato religioso, como fato social ou coisa, capaz de exercer, sobre
o individuo, uma coacdo externa e a religido seria uma representacdo simbdlica da consciéncia
coletiva que toma conta do individuo, suscitando um sentimento de submissdo que ele expressa
através da oragéo e do rito.%

Embora Durkheim reconheca a existéncia de um componente psicolégico na
experiéncia religiosa, Filoramo e Prandi afirmam que ele confere o primado indiscutivel ao fato
religioso entendido como dado coletivo, concluindo que a forca religiosa nada mais € que o
sentimento inspirado pela coletividade em seus membros, mas projetado para fora das
consciéncias que o experimentam, e objetivado, na medida em que a sociedade, fonte Gnica do
sagrado, ndo se limita a mover-se a partir do exterior e a influenciar de maneira transitoria,
organizando-se, em nos, duravelmente, suscitando um mundo de ideias e sentimentos que
fazem parte integrante e permanente de n6s mesmos.®’

A religido é, nesse aspecto, um produto do ator social humano, na medida em que toda
realidade cultural, toda realidade ideal, é produto social, havendo uma integracdo natural entre

0 ator social e o que ele produz em seu habitat, colocando-se, a religido, como um dos legitimos

% CAVALCANTE, 2004, p. 65.

% FILORAMO; PRANDI, 1999, p. 262.
% FILORAMO; PRANDI, 1999, p. 98-99.
5 FILORAMO; PRANDI, 1999, p. 98-99.
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componentes desse quadro, ou seja, a religido faz parte das idealizagOes e das representacoes
que os seres humanos tém de seu mundo e de si mesmos, construidas a partir das condi¢Bes
concretas e historicas dos atores sociais.®

Reimer aduz que, a partir da fonte matricial da sensibilidade humana e da comunicacao
em formas diferenciadas, a diversidade cultural conduz ao pluralismo cultural e algo similar se
verifica no campo da religido: a diversidade leva ao pluralismo e o pluralismo religioso deveria
ser reconhecido como patriménio comum, permitindo aos diferentes e ao proprio
desenvolvimento, a formacéo de sua identidade e a afirmacdo de seus direitos.*

Uma das caracteristicas do cendrio religioso num mundo globalizado € sua crescente
diversidade, havendo paises, notadamente varios de matriz islamica, que mantém uma ordem
teocratica, com clara hegemonia da religido oficial, mas ha cada vez mais paises com uma
ordem multicultural e, portanto, também multirreligiosa e assim também ocorre no Brasil,®°

razdo pela qual passara a ser abordada a questdo da matriz religiosa brasileira.

1.1.2 A matriz religiosa brasileira

Formas, condutas religiosas, estilos de espiritualidade, evidenciam a presenca
influente de um substrato religioso-cultural que se denomina matriz religiosa brasileira,
expressao que deve ser compreendida em seu sentido lato, isto €, como algo que busca traduzir
uma complexa interacéo de ideias e simbolos religiosos.®*

H4&, na nossa historia constitucional, segundo afirma Santos Junior, uma tradicdo de
aconfessionalidade estatal que remonta aos primérdios da Republica e que, na sua intengdo
priméaria, visava muito mais proteger o Estado da interferéncia da Igreja Catolica, que
propriamente assegurar protecdo as organizacoes religiosas da interferéncia governamental, ndo
havendo duvida, no entanto, de que as minorias religiosas foram grandemente beneficiadas com
a extingdo do padroado.®?

O Brasil entrou no século XXI como um pais ainda de maioria catélica, mas com uma

efervescéncia de mutaces em seu campo religioso. A imensa maioria da populacédo brasileira

%8 Cf. CAVALCANTE, 2004, p. 65.

% REIMER, 2013, p. 28.

60 Cf. REIMER, 2013, p. 7.

61 BITTENCOURT FILHO, José. Matriz religiosa brasileira: religiosidade e mudanca social. Rio de Janeiro:
Koinonia, 2003. p. 40-41.

62 SANTOS JUNIOR, 2007, p. 70.
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segue declarando-se cristd, distribuindo-se entre catolicos e evangeélicos. As demais tradices
religiosas sdo numericamente minoritérias, embora os nimeros dos dados das pesquisas nao

8 nem o alcance de sua influéncia, assinalando-se, ainda, o

possam medir a intensidade,
desenvolvimento de dinamismos culturais que permitem o recurso a ambiguidades,
ambivaléncias, sincretismos, dupla ou multipla pertenca religiosa, assim, as pertencas religiosas
do povo brasileiro resultaram complexas, na medida em que a religiosidade matricial brasileira
tem forca agregadora, esta sempre em mutacgdo.®*

Deve-se considerar a matriz religiosa brasileira como o resultado inerente ao encontro
de culturas e mundividéncias, na medida em que, na préatica religiosa colonial, misturavam-se
elementos religiosos da populacdo catdlica, dos povos autéctones e dos contingentes originados
do comércio escravo, tecendo uma religiosidade original, uma base social multirreligiosa.®

Bittencourt Filho afirma que a existéncia de uma matriz religiosa esta correlacionada,
no plano religioso, ao decurso de miscigenacdo racial e cultural que caracteriza nossa
nacionalidade, invadindo as almas dos brasileiros pelas trilhas da meméria inconsciente, da

intuicdo, da emocao, do afeto, da experiéncia religiosa ndo estritamente racional, concluindo:

Essa Matriz, por natureza, inconsciente e hegemdnica, enseja uma postura aprioristica
singular da sociedade brasileira no que concerne ao sagrado, além de favorecer uma
religiosidade que enaltece as experiéncias extaticas, as crencas e praticas magicas,
assim como condutas utilitaristas no trato com o transcendente. Acresce que a Matriz
Religiosa Brasileira se consolidou nos confrontos com os efeitos e consequéncias das
mudancas sociais e culturais - eventualmente até em harmonia com essas mudancas -
nos diferentes estagios que constituem a formag&o econdmica brasileira.®

A religiosidade matricial brasileira tem forca agregadora, esta sempre em mutacao e é
pouco afeita a delimitagdo de fronteiras entre os diferentes sistemas simbolicos e religiosos.®’
Domezi afirma, ainda, que a religiosidade matricial brasileira vem sendo retomada e
revitalizada de novas maneiras, especialmente pelas novas formas de pentecostalismos que
provocam a reformulacio de antigas crencas e praticas cristas.®

Se outrora a quase totalidade da populacéo brasileira se declarava catélica, os ultimos

censos demogréaficos tém revelado um acentuado declinio nessa adesédo, tendo havido, no

83 Segundo dados do Censo Demografico IBGE realizado no ano de 2010, sdo 86,8% de cristdos, sendo 64,6%
catolicos, 22,2% evangélicos e o restante distribuido entre as demais religides e entre pessoas declaradas sem
religido ou sem declaracdo. Disponivel em:  <http://biblioteca.ibge.gov.br/biblioteca-catalogo?
id=794&view=detalhes>. Acesso em: 09 set. 2017.

4 DOMEZI, Maria Cecilia. Religides na histdria do Brasil. Sdo Paulo: Paulinas, 2015. p. 232-234.

8 Cf. BITTENCOURT FILHO, 2003, p. 49.

% BITTENCOURT FILHO, 2003, p. 232- 239.

5 DOMEZI, 2015, p. 234.

% DOMEZI, 2015, p. 234.
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Brasil, um extraordinario crescimento no nimero de fiéis de igrejas evangélicas, podendo-se
realgar que o cristianismo, visto como um todo, segue sendo amplamente prevalente no Brasil,
tendo sido registrado, igualmente, o crescimento relevante, ainda que em patamares mais
baixos, de varias outras manifestacGes religiosas, como os cultos afrobrasileiros, ou de pessoas
que se declaram sem religido, incluindo-se tanto as que manifestam interesse religioso sem se
vincularem a qualquer religido institucionalizada, quanto pessoas agndsticas ou que professam
0 ateismo, ou seja, 0 quadro religioso brasileiro é cada vez mais diversificado e a mobilidade
religiosa também se torna um traco significante, com um ndmero crescente de pessoas
transitando de uma religido para outra, isto €, as pessoas fazem uso de sua liberdade de
consciéncia e de crenga ndo apenas no sentido de afirmacdo daquela que professam, como
também no sentido de optar por uma crenca distinta daquela que herdaram de seus pais ou em
que foram introduzidas na infancia.%®

Qualquer atividade social desempenha uma funcéo para a sociedade como um todo ou,
pelo menos, para um ou mais grupos e, portanto, uma atividade religiosa, como atividade
cultural, além da funcéo de produzir sentido para a vida das pessoas, contribui, ou ndo, para a

manutencio das estruturas sociais.”® Segundo Bittencourt Filho:

Afirmamos que a influéncia da Matriz Religiosa e as idiossincrasias proprias da
Religiosidade Matricial invadem a alma dos brasileiros pelas trilhas da memdria
inconsciente, da intuicdo, da emocdo, do afeto, enfim, da experiéncia religiosa nédo
estritamente racional. Extrair consequéncias da presenca delas é, de fato, propor uma
perspectiva socioldgica dos fatos que leve em conta, com a énfase que merece, a
dimens&o subjetiva no cenario religioso nacional. ™

Ao abordar a questdo da diversidade religiosa no campo religioso atual do Brasil,
Sanchis afirma que o pluralismo, pelo menos institucional, é crescente, equivalendo essa
afirmacdo a constatacao de que chegou ao fim a hegemonia, quase 0 monopélio catélico, sendo
qgue o fenbmeno mais notdvel no campo cristdo brasileiro é o da entrada macica dos
pentecostais, ndo somente na arena religiosa em geral, mas nos seus pontos de alta visibilidade,
especialmente populares. Aduz, ainda, que o meio religioso brasileiro, sobretudo popular, mas
ndo exclusivamente, vive num certo clima espiritualista que parece compartilhado por varias
mentalidades no Brasil e, ao questionar como escapar de uma visdo linearmente evolucionista,
positivista na sua concepgao, repressiva na sua politica, afirma que transformando o primitivo

em fundamental, primordial, reconhecendo a permanéncia da dimensao religiosa na histéria da

% Cf. REIMER, 2013, p. 7-8.
O BITTENCOURT FILHO, 2003, p. 226.
"I BITTENCOURT FILHO, 2003, p. 232.
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humanidade, sempre articulada a outra dimenséo, cada vez mais racional, ética e transcendente,
sendo que todas as religiGes tém de se haver com esse fundo bésico, cuja presenca assegura um
enraizamento natural e carnal, humano; cuja auséncia significaria um enfraquecimento vital na
avaliacdo de qualquer mistério; cuja sublimacéo, enfim, sob formas, modalidades e dosagem
sempre diferenciadas, faz com que se constituam as religides no que tém de especifico, sendo
que algumas delas sdo mais préximas do que outras desse fundo primitivo, nenhuma pode se
limitar a ele somente e ndo processa-lo dinamicamente, mas nenhuma tampouco pode ignora-
lo, repudiando a fonte permanente de vitalidade que ele estabelece.”

Assegura-se, desta forma, no plano juridico-subjetivo, a possibilidade de cada pessoa,
seguindo os ditames de sua propria consciéncia, sem nenhuma pressdo ou coagao, responder
por suas decisbes éticas e existenciais, sendo livre para crer ou ndo na divindade, no
sobrenatural, na transcendéncia, nas respostas sobre os sentidos da vida e da morte.”

O atual cenario religioso brasileiro é, portanto, de pluralismo religioso, com 0s mais
diferentes movimentos de reavivamento das religides tradicionais, além de incorporacdo de
novas formas de religiosidade, com a criacdo de novas igrejas e até mesmo de novas religides,
sendo que esse pluralismo tem-se concretizado sob a forma de uma pluralizacao crescente de
igrejas cristas, vindas de fora ou fundadas aqui mesmo, cujos exemplos mais conhecidos sdo as
igrejas neopentecostais. "4 A compreenséo de que 0 modelo de aconfessionalidade adotado pelo
Estado brasileiro favorece a expressao religiosa é muito importante quando da interpretacdo dos
preceitos legais que se inserem na tematica da liberdade de organizagéo religiosa. "

O pluralismo religioso é uma realidade que desencadeia, no entanto, a questao de como
as diferentes expressoes religiosas se relacionam entre si, na medida em que as posturas variam
desde uma acirrada competicdo no mercado religioso, passando por uma convivéncia pacifica
e mutuamente respeitosa, até propostas de busca da unidade no movimento ecuménico ou de
afirmacdo da necessidade do dialogo e cooperacdo interreligiosos, suscitando, ainda, a questédo

do relacionamento da ordem publica (Estado) com a esfera religiosa, tendo em vista que cabe,

2 SANCHIS, Pierre. As religides dos brasileiros. Revista Horizonte. Belo Horizonte, v. 1, n. 2, 1997. p. 28-42.
Disponivel em: <http://periodicos.pucminas.br/index.php/horizonte/article/view/412/398>. Acesso em: 05 ago.
2017.

8 Cf. WEINGARTNER NETO, Jayme. A edificagdo constitucional do direito fundamental a liberdade religiosa:
um feixe juridico entre a inclusividade e o fundamentalismo. 2006. 576 f. Tese (Doutorado) - Instituto de Direito,
Pontificia Universidade Cat6lica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2006. p. 306.

™ Cf. GAARDER, Jostein; HELLERN, Victor; NOTAKER, Henry. O livro das religides. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2000. p. 283-284.

5 Cf. SANTOS JUNIOR, 2007, p. 74-75.
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ao Estado, ndo privilegiar qualquer expressdo religiosa em detrimento de outras, nem
discriminar outras.’®

Cada religido possui em seu nucleo concepgdes diferentes a respeito da matriz
metafisica com a qual ela opera, da forma como alcancé-la e dos valores espirituais, assim, a
autenticacdo desse direito € o reconhecimento de que o individuo pode buscar esses valores e,
neles, suas inspiracdes para que sua vida tenha sentido.””

No campo da liberdade religiosa, o principio da igualdade se reveste de grande
importancia, na medida em que a ideia de liberdade religiosa deve ser concebida num contexto
de respeito a igualdade de direitos entre todos os cidaddos, somente possuindo liberdade
religiosa quem pode adotar sua opcao religiosa sem recear sofrer tratamento discriminatério.
Por outro lado, o respeito a crenca religiosa do outro ndo deve significar, necessariamente, o
reconhecimento de que a religido alheia seja verdadeira, por tais razdes, o principio da
igualdade, em matéria religiosa, ndo pode ser utilizado como pretexto para que se considere
discriminatoria ou intolerante a conduta de quem, ao exercitar o seu direito de fazer proselitismo
religioso, defende a verdade de suas crencas em oposiGao a crenca dos outros.’

No Brasil, conforme afirma Reimer, a questdo da liberdade religiosa, apesar de
claramente insculpida em sede constitucional como um direito fundamental, ainda suscita
acaloradas discussdes na sociedade e nos espacos parlamentares quanto a privilégios e direitos
a busca por equidade e isonomia. Por ser o Brasil um pais de tradi¢do catélica, a presenca desse
ideario religioso e sua forca de tradicdo sdo notadas nas relacGes publicas entre Igreja e Estado
e, quando no debate publico aparece esse bindmio, a forca politica da Igreja Catdlica esta
presente, operando em duas dire¢des: por uma lado, na esteira de sua posicao tradicional, a
instituicdo mais do que buscar a liberdade religiosa, busca assegurar a antiga libertas ecclesiae,
isto é, seu espaco de sujeito livre e com poder dentro do Estado nacional e, por outro lado,
dentro de um Estado constitucional de direito, de matriz republicana, surte efeitos colaterais,
em ritmo diferenciado, para as outras expressoes religiosas presentes no Brasil. S&o muitas as
questdes que despertam discussdes como, por exemplo, como conciliar razoavelmente o
principio da igualdade de todos perante a lei e restricdes ao exercicio de fun¢bes no quadro

organizacional de determinada expressédo religiosa em face da separacdo que ha entre Estado e

6 Cf. REIMER, 2013, p. 8-9.
T Cf. NEVES, 2013, p. 153.
8 Cf. BITTENCOURT FILHO, 2003, p. 31.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 12/06/2018.

32

religido ou como conciliar a prevaléncia da tradicéo crista, que se expressa pela ostentacéo de
seus simbolos em espacos publicos, com o direito da isonomia de tratamento dos credos
religiosos no que tange a sua exposi¢cdo em espaco publico ou, ainda, questdes relativas a
assisténcia religiosa em institui¢6es publicas como, por exemplo, capelanias nas forcas armadas
ou referentes a ministrar ensino religioso em escolas pablicas.™

Para um Estado democratico de direito que se propde a promover a dignidade humana,
Reimer destaca que se pde o desafio de reconhecer e acolher positivamente a diversidade
cultural que vem acompanhada da diversidade religiosa.®% Reimer conclui que, de forma geral,
a liberdade religiosa como um direito fundamental deve ser manejada em busca de solucdes e
normatizagdes no sentido de afirmacdo da justica, da liberdade, da autonomia e da dignidade
humana como principios basilares de toda organizacdo social, ressalvados e coibidos o0s
eventuais abusos no exercicio desse direito fundamental. 8

As repercussdes juridicas do fenbmeno religioso na sociedade devem partir da
compreensdo do direito a liberdade religiosa, adequada ao modelo de laicidade adotado pelo
ordenamento constitucional patrio, razdo da relevancia do respeito a liberdade de pensamento

e de liberdade religiosa.

1.2 Liberdade de pensamento e liberdade religiosa no Estado laico brasileiro e a
questdo da recusa a transfusdo de sangue por parte das Testemunhas de Jeova

A liberdade religiosa € assegurada pelo Estado brasileiro, que se apresenta como
Estado laico, permitindo todas as formas de religido.

Como direito recepcionado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, o direito a liberdade como entidade genérica se ramifica, dando origem a outras espécies
de seu género, sendo uma dessas espécies a liberdade religiosa, elemento relevante na
construcdo de uma analise sobre a recusa a transfusdo de sangue por parte de testemunhas de
Jeova, com fundamento em ofensa a preceitos de cunho intimo, ligados a dogmas religiosos. O
entendimento quanto a liberdade no contexto legal ¢, de igual forma, de extrema importancia,
vez que a liberdade é posta como direito fundamental inviolavel e como principio

constitucional. Aldir Guedes Soriano, sobre o tema, esclarece:

" REIMER, 2013, p. 111.
8 REIMER, 2013, p. 79.
81 REIMER, 2013, p. 112.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 12/06/2018.

33

No caput do art. 5° da CF/88, a liberdade, em sentido lato, se apresenta como um
direito fundamental inviolavel. Ja os incisos desse dispositivo apresentam as mais
variadas formas de liberdade ou vertentes. Assim como a luz branca ao passar por um
prisma, é decomposta nas cores do arco-iris a liberdade - do caput do art. 5° - é
decomposta nas suas formas de liberdade e apresentada nos incisos que seguem. A
liberdade é também um principio constitucional inserto no predmbulo e no art. 3°,
inciso |, da CF/88. Ja o art. 5° caput, a liberdade é apresentada como um direito,
conquanto esse dispositivo constitucional abre capitulo dos direitos e deveres
individuais e coletivos. Destarte, a liberdade é, ao mesmo tempo, um direito € um
principio recepcionado pelo constitucionalismo patrio.&2

Para melhor compreensdo, portanto, do direito a recusa de transfusdo de sangue por
parte dos adeptos da religido Testemunhas de Jeovd, imprescindivel a abordagem da questao da
liberdade religiosa no Brasil e do entendimento da liberdade religiosa como direito fundamental
intrinseco a personalidade humana, na medida em que a religido é um fenémeno que faz parte
da histéria humana e, segundo Barroso, no plano dos direitos individuais, a dignidade humana
se expressa na autonomia privada, que decorre da liberdade e da igualdade das pessoas,
integrando o conteudo da dignidade a autodeterminacao individual e o direito ao igual respeito
e consideracdo. As pessoas tém, assim, o direito de eleger seus projetos existenciais e de ndo
sofrer discriminaces em razdo de sua identidade e escolhas.®® Nesse sentido, o professor José
Afonso da Silva faz uma distincdo entre a liberdade em seus aspectos subjetivo (interna) e

objetivo (externa):

Liberdade interna (chamada também liberdade subjetiva, liberdade psicolégica ou
moral e especialmente liberdade de indiferenca) é o livre-arbitrio, como simples
manifestacdo da vontade no mundo interior do homem. Por isso é chamada igualmente
liberdade do querer. Significa que a decisdo entre duas possibilidades opostas
pertence, exclusivamente, a vontade do individuo; vale dizer, é poder de escolha de
op¢do, entre fins contrarios. E dai outro nome que se lhe da: liberdade dos contréarios
[...] Toda gente sabe que, internamente, & bem possivel escolher entre alternativas
contrarias, se se tiver conhecimento objetivo e correto de ambas. A questdo
fundamental, contudo, é saber se, feita a escolha, é possivel determinar-se em fungéo
dela. Isto &, se tem condicBes objetivas para atuar no sentido da escolha feita, e, ai, se
pde a questdo da liberdade externa. Esta, que também é denominada liberdade
objetiva, consiste na expressdo externa do querer individual, e implica o afastamento
de obstéculo ou coagbes, de modo que o homem possa agir livremente. Por isso é que
também se fala em liberdade de fazer, poder de fazer tudo o que se quer.

Como bem destacado pelo professor, a exteriorizacdo ou exercicio da liberdade
implica em auséncia de obstaculo ou impedimento que Ihe cerceie legitimamente tal direito, ou

seja, feita a escolha, se ha condicdes objetivas para atuar no sentido da escolha feita, quando,

82 SORIANO, Aldir Guedes. Liberdade religiosa no direito constitucional e internacional. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002. p. 2.

8 BARROSO, 2010, p. 10-11.

8 SILVA, 2001. p. 234-235.
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entdo, pde-se a questdo da liberdade externa. E, portanto, a partir da ideia de liberdade externa,
que consiste na expressdo externa do querer individual e implica afastamento de obstaculos ou
coacdes, de modo que o ser humano possa agir livremente, que se deve compreender a liberdade
religiosa. Na mesma linha de entendimento, Celso Ribeiro Bastos afirma que ndo ha verdadeira
liberdade de religido se ndo se reconhece o direito de livremente orientar-se de acordo com as
posicdes religiosas estabelecidas.®

Fabio Carvalho Leite afirma que a protecdo constitucional a liberdade religiosa ndo se
refere a tutela de uma corrente de ideias ou pensamentos, mas a compreensdo de um direito
mais amplo de liberdade de consciéncia, que possa assegurar a autodeterminacéo existencial e
ética dos individuos, bem como a defesa de seu &mbito de racionalidade e de consciéncia.®

A liberdade religiosa €, segundo Barroso, um direito fundamental, integrando o
universo das escolhas existenciais basicas de uma pessoa, funcionado como expressao nuclear
da dignidade humana e, por essa razdo, ndo pode o Poder Publico impor uma religido, nem
impedir o exercicio de qualquer delas, salvo para proteger valores coletivos e direitos
fundamentais das demais pessoas.®’

Barroso assinala que a ordem juridica brasileira ndo € indiferente ao fenémeno
religioso, muito ao contrario, a Constituicdo tutela amplamente a liberdade religiosa e pauta
inimeras relacGes entre o Estado e as religides através de medidas como a previsdo de
assisténcia religiosa, além da possibilidade de alegar escusa de consciéncia para se eximir de
obrigacdo imposta a todos, ou seja, a ordem constitucional reconhece a religido como uma
dimens&o relevante da vida das pessoas.®

O direito a liberdade religiosa busca a protecdo do foro intimo, devendo, os poderes
publicos e as entidades privadas, respeitar intrinsecamente a esséncia intima e pessoal do
homem, na medida em que a liberdade religiosa deve ser compreendida como direito subjetivo

individual que reconhece e assegura a liberdade ter, ndo ter ou deixar de ter religido.%

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Direito de recusa de pacientes submetidos a tratamento terapéutico as transfusdes de
sangue, por razbes cientificas e conviccdes religiosas. [s.d.]. Disponivel em:
<http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=634>. Acesso em: 27 mai. 2017.

8 LEITE, Fabio Carvalho. Liberdade de crenca e objecdo a transfusdo de sangue por motivos religiosos. [s.d.].
Disponivel em: <http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista_2010/2010/aprovados/2010a_Dir_Pub_Fabio.
pdf>. Acesso em: 27 mai. 2017.

8 BARROSO, 2010, p. 27.

8 BARROSO, 2010, p. 27.

8 Cf. WEINGARTNER NETO, 2006, p. 305-306.
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Manoel Jorge Silva Neto, observando a relacédo entre liberdade religiosa e dignidade,

afirma:

Sem duvida, a opcéo religiosa esta tdo incorporada ao substrato do ser humano que
seu desrespeito provoca idéntico desacato a dignidade da pessoa. Ora, € certo que 0s
desdobramentos da liberdade religiosa devem ser necessariamente reconduzidas a
esfera de sua dignidade; logo quando desrespeitado o direito individual,
indisputavelmente maculado esta restara a dignidade da pessoa humana.®

A liberdade religiosa pode ser visualizada sob um aspecto individual e sob um aspecto
coletivo, tendo, ainda, um conteido abrangente, na medida em que compreende ndo um Unico
direito, mas um complexo de direitos, sendo que a liberdade religiosa plena somente esta
assegurada quando todas as suas formas de expressdo sdo garantidas pelo ordenamento juridico
estatal %

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 consagrou a liberdade de
crenca religiosa para todo cidaddo. A liberdade de religido é um desdobramento da liberdade
de pensamento e manifestacdo. Tal liberdade engloba a crenca, a moral religiosa, os dogmas, a
liturgia e o culto.®> A liberdade religiosa apresenta estreita relacio com a liberdade de
pensamento, seja na compreensdo da liberdade de consciéncia, liberdade de foro intimo, seja
na compreensdo de liberdade de expressdo, direito de exprimir, de manifestar suas prdprias
opinides ou crengas.*

A manifestacdo de Moraes se revela elucidativa ao afirmar:

A conquista constitucional da liberdade religiosa é verdadeira consagracdo da
maturidade de um povo, pois, como salientado por Themistocles Branddo Cavalcanti,
é ela verdadeiro desdobramento da liberdade de pensamento e manifestacdo. A
abrangéncia do preceito constitucional é ampla, pois sendo a religido o complexo de
principios que dirigem os pensamentos, acdes e adora¢do do homem para com Deus,
acaba por compreender a crenca, o dogma, a moral, a liturgia e o culto. O
constrangimento & pessoa humana de forma a renunciar sua fé representa o desrespeito
a diversidade democratica de ideias, filosofias e a prépria diversidade espiritual.®

A liberdade de pensamento, conforme Silva, caracteriza-se como exteriorizagdo do

pensamento no seu sentido mais abrangente e, no seu sentido interno, como pura consciéncia,

% SILVA NETO, Manoel Jorge. Protecéo constitucional a liberdade religiosa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 114.

°L Cf. SANTOS JUNIOR, 2007, p. 188.

%2 Cf. FREITAS; GUIMARAES, 2016.

% Cf. SANTOS JUNIOR, 2007, p. 35-39.

% MORAES, 2003, p. 73.
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crenca, mera opinido, sendo que Constituicdo de 1988 reconhece a liberdade de pensamento em
suas duas dimensoes.*

A liberdade de manifestacdo do pensamento constitui um dos aspectos externos da
liberdade de opinido. Essa exteriorizacdo do pensamento pode ocorrer entre interlocutores
presentes ou ausentes. Na liberdade de manifestacdo do pensamento se inclui, também, o direito
de ndo manifesta-10.% A liberdade de expressdo constitui uma limitagdo para os poderes
publicos, erigida para que eles ndo tenham como impedir ou coibir a manifestacdo de quaisquer
opinides ou ideias.®’

Depreende-se, pelo exposto, que o Brasil, como Estado laico, assegura a livre escolha,
pelos cidad&os e cidadds, de sua opgéo religiosa, sendo que a ideia de liberdade religiosa deve
ser concebida em um contexto de respeito a igualdade de direitos entre todos os cidaddos e
cidadas que, por conseguinte, podem adotar sua opc¢éo religiosa sem recear sofrer tratamento
discriminatorio. Cumpre, desta forma, ao Estado brasileiro, o dever de assegurar a todos 0s
segmentos religiosos o livre exercicio de sua fé, ndo podendo impedir o exercicio de qualquer
religido, observados, no entanto, os limites que se encontram no interesse publico e no interesse
de seus préprios membros. Diante desse contexto, € que se passara a abordagem da questdo da
liberdade religiosa no Brasil e as testemunhas de Jeov4, dos alegados fundamentos biblicos para
melhor compreensédo do direito a recusa de transfusdo de sangue por parte de testemunhas de
Jeova e da recusa como expressao da liberdade religiosa.

1.2.1 As Testemunhas de Jeova e os alegados argumentos biblicos para a recusa
a transfusdo de sangue

Deve-se analisar a recusa a transfuséo de sangue por parte de Testemunhas de Jeova
sob a Gtica do argumento religioso, ou seja, de suas convicgdes religiosas, 0 que passara a ser
abordado a seguir, tendo em vista que a ordem constitucional reconhece a religido como uma
dimensdo relevante da vida das pessoas, sendo que, submeter uma pessoa crente a praticas
contrarias a sua religido é tdo afrontoso, nos dizeres de Barroso, quanto determinar a um ateu

que se ajuste a padrdes religiosos e, em qualquer dos casos, havera a imposicao externa de

% SILVA, 2001, p. 244-245

% Cf. SILVA, 2001, p. 247

% SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.
115.
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valores existenciais e a consequente violagcdo da dignidade como autonomia, concluindo, o
referido jurista, que a liberdade religiosa é um direito fundamental, que integra o universo de
escolhas existenciais basicas de uma pessoa.*®

Segundo o site oficial das Testemunhas de Jeova, a organizacéo atual das Testemunhas
de Jeova comecou no fim do século 19. Naquela época, um pequeno grupo de estudantes da
Biblia, perto de Pittsburgh, Pensilvania, Estados Unidos, sendo um dos membros do grupo
Charles Taze Russel, comecou uma analise sistematica da biblia, comparando as doutrinas
ensinadas pelas igrejas com o que a Biblia realmente ensina, publicando suas conclusdes em
livros, jornais e na revista que hoje é chamada A Sentinela Anunciando o Reino de Jeova.*

Do site oficial das Testemunhas consta, ainda, que Jeova seria, de acordo com a Biblia,
0 nome de Deus (Exodo 6:3;'° Salmo 83:18°!) e uma testemunha é alguém que declararia
publicamente conceitos ou verdades dos quais teria certeza. Assim, segundo as crencgas das
Testemunhas, o nome Testemunhas de Jeova foi retirado de passagens biblicas (Isaias 43:10-
12;192 1 Pedro 2:121%), identificando-0s como um grupo de cristdos que declarariam a verdade
sobre Jeova, o Criador de todas as coisas, dando testemunho as pessoas pelo modo de viver e
por falar sobre as coisas que aprendem na Biblia.

Graziela Zlotnik Chehaibar destaca que as Testemunhas de Jeova tém sua origem em
1869, com um grupo de estudo biblico liderado por Charles Taze Russel. Em 1879, esse grupo
publicou uma revista intitulada A Torre de Vigia de Sido e Arauto da Presenca de Cristo,
conhecida atualmente como A Sentinela. Nos anos seguintes, foram formadas diversas
congregacdes nos estados vizinhos e, em 1881, formou-se nos Estados Unidos a Sociedade de
Tratados da Torre de Vigia de Sido, tendo Russel como presidente. O nome desta Sociedade
depois foi mudado para Watch Tower Bible and Tract Society (Sociedade Torre de Vigia de

% BARROSO, 2010, p. 27.

% SOCIEDADE TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS. Testemunhas de Jeova: Quem fundou a sua
religido? Disponivel em: <https://www.jw.org/pt/testemunhas-de-jeova/perguntas-frequentes/fundador/>. Acesso
em: 27 mai. 2017.

100 «Ey costumava aparecer a Abrado, a Isaque e a Jacd como Deus Todo-Poderoso, mas com respeito ao meu
nome, Jeova, ndo me dei a conhecer a eles”.

101 «Que as pessoas saibam que tu, cujo nome é Jeova, somente tu és o Altissimo sobre toda a terra”.

10210 «v/0s sois as minhas testemunhas, diz o Senhor, e meu servo, a quem escolhi; para que o saibais, e me creiais,
e entendais que eu sou 0 mesmo, e que antes de mim deus nenhum se formou, e depois de mim nenhum havera. !
“Eu, eu sou o0 Senhor, e fora de mim néo ha Salvador”. *2“Eu anunciei, e eu salvei, e eu o fiz ouvir, e deus estranho
ndo houve entre vés, pois vOs sois as minhas testemunhas, diz o0 Senhor; eu sou Deus”.

108 «“Mantenham uma boa conduta entre as pessoas das nacgdes, para que, quando os acusarem de ser malfeitores,
elas sejam testemunhas oculares das boas obras de vocés e, em resultado disso, glorifiquem a Deus no dia da Sua
inspecédo.”


https://www.jw.org/pt/publicacoes/biblia/nwt/livros/%C3%8Axodo/6/#v2006003
https://www.jw.org/pt/publicacoes/biblia/nwt/livros/salmos/83/#v19083018
https://www.jw.org/pt/publicacoes/biblia/nwt/livros/Isa%C3%ADas/43/#v23043010-v23043012
https://www.jw.org/pt/publicacoes/biblia/nwt/livros/Isa%C3%ADas/43/#v23043010-v23043012
https://www.jw.org/pt/publicacoes/biblia/nwt/livros/1-pedro/2/#v60002012
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Biblias e Tratados), tendo por caracteristica levar testemunhos de fiéis de casa em casa,
ofertando publicagdes biblicas. Em 1931, para se diferenciar de outras denominagdes cristas,
esse grupo adotou o nome Testemunhas de Jeova, que sdo conhecidos por ndo aceitarem
transfusdo de sangue, pela pregacdo pessoa a pessoa, bem como pelo seu envolvimento com a
literatura e em programas de assisténcia social, devendo, a testemunha de Jeov4, ao ingressar
na religido, aceitar todos os ensinamentos, evitando pensamentos independentes.1%

Segundo Gaarder, Hellern e Notaker, as Testemunhas de Jeovd enfatizam
particularmente o nome de Deus, Jeova (lahweh), que é usado no texto original hebraico e seu
nome, Testemunha de Jeova, vem de Isaias 43:10. Afirmam, ainda, que as Testemunhas de
Jeova ndo acreditam na doutrina da Trindade e que apenas Jeova é Deus todo-poderoso,
rejeitando a divindade de Jesus e 0 mais importante é difundir a doutrina, a fim de obter o “favor
de Deus” e vencer a batalha do Armagedon, sendo que a mola propulsora das convic¢des das
Testemunhas de Jeova consiste na ideia de que o reino de Deus é a Unica esperanga do homem
e que tanto as profecias da Biblia, como os acontecimentos mundiais indicam a iminéncia do
reino de Deus.1%

As testemunhas de Jeova séo principalmente conhecidas pela evangelizacdo de porta
a porta, recusa a transfusdo de sangue e a recusa no que diz respeito a participacdo em eventos
anuais como Natal e aniversarios. As testemunhas de Jeova acreditam que a Biblia é a palavra
inspirada de Deus e deve ser aplicada literalmente.1%

De acordo com Faillace, uma das caracteristicas marcantes das Testemunhas de Jeova
é a importancia dada a divulgacéo de suas publica¢des. Dirigidas pela Watch Tower Bible and
Tract Society of New York Inc., as testemunhas de Jeova possuem duas revistas, a Sentinela e
Despertai, publicadas em varios idiomas. Outra caracteristica relevante reside no fato de
possuirem uma estrutura altamente centralizada e hierarquizada, refletindo o controle

centralizado de suas atividades e do pensamento de seus membros.’

104 CHEHAIBAR, Graziela Zlotnik. Bioética e crenca religiosa: estudo da relagdo médico-paciente Testemunha
de Jeova com potencial risco de transfuséo de sangue. 2010. 182 f. Tese (Doutorado) - Faculdade de Medicina da
Universidade de Séo Paulo, So Paulo, 2010. p. 14-16.

195 GAARDER; HELLERN; NOTAKER, 2000, p. 213-214.

106 KUIPERS, Susanne. Loyal to Jehovah's Good News: Religious motivation among Jehova's Witnesses. 2014.
70 p. Master - Religion, Culture, and Society at Leiden, University, 2014. Disponivel em:
<https://openaccess.leidenuniv.nl/bitstream/handle/1887/32029/Loyal%20t0%20Jehovah%275%20Good%
20News%20-%20Susanne%20Kuipers.pdf?sequence=1>. Acesso em: 27 mai. 2017.

107 FAILLACE, Sandra T. Testemunhas de Jeova. In: LADIM, Leilah (Org.) Sinais dos tempos: diversidade
religiosa no Brasil. Rio de Janeiro: Instituto de Estudos da Religido, 1990. p. 106.
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Faillace aponta, ainda, que para as testemunhas de Jeova, a relacdo entre Deus e 0s
homens se baseia nas profecias biblicas que retratam o fim do mal e o estabelecimento do Reino
de Deus na Terra, sendo que a salvacdo vem através da observancia dos preceitos biblicos,
principalmente a lei divina revelada por Jesus: “Amar a Deus com todo o coracdo, toda a alma,
toda a mente e todas as forcas” e cada fiel é também um pregador que dedica parte de seu tempo
ao proselitismo. A pregacdo visa ndo apenas a divulgacédo do final dos tempos e das boas novas,
mas a conquista de novos adeptos.'%®

Baseadas em suas crencas religiosas, as testemunhas de Jeova se recusam a transfuséo
de sangue, mesmo diante de risco de morte. Segundo Chandra Man Sherstha, as testemunhas
de Jeova acreditam que a transfusdo de sangue viola a vontade de Deus, na medida em que se
compara a comer o sangue, contrariando, desta forma, a determinacéo biblica no sentido de se
abster de sangue.®

As testemunhas de Jeova, segundo seu site oficial, professam a crenca religiosa de que
introduzir sangue no corpo pela boca ou pelas veias viola as leis de Deus, por contrariar o que
se encontra previsto em passagens da Biblia,''° afirmando, as testemunhas de Jeova, em sua
interpretacdo e como fundamento para a recusa a transfusdo de sangue, que tanto o Velho como
0 Novo Testamento claramente ordenam a abstencéo de sangue, citando, para tanto, em seu site
oficial, versos biblicos!!! (Génesis 9:4;1!2 Levitico 17:10;**® Deuterondmio 12:23;* Atos 15:

108 FAILLACE, 1990, p. 106-107.

109 SHERSTHA, Chandra Man. Issues regarding blood transfusion between Jehovah’s Witnesses and Associated
Jehovah’s Witnesses for Reform on Blood: Assessment of the Existing Controversies and Possibility of Syncretism
between the Two Groups. Disponivel em:
<https://brage.bibsys.no/xmlui/bitstream/handle/11250/285813/AVH5035-kand-nr-6026-masteravh-Shrestha-
navn.pdf?sequence=1>. Acesso em: 27 de maio de 2017.

110 Os textos transcritos abaixo foram  extraidos do site  oficial.  Disponivel em:
<https://www.jw.org/pt/testemunhas-de-jeova/perguntas-frequentes/por-que-testemunhas-jeova-nao-transfusao-
sangue/>. Acesso em: 05 de maio de 2017.

111 SOCIEDADE TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS. Testemunhas de Jeova: Por que as
Testemunhas de Jeova ndo aceitam transfusdo de sangue? Disponivel em: <https://www.jw.org/pt/testemunhas-
de-jeova/perguntas-frequentes/por-que-testemunhas-jeova-nao-transfusao-sangue/ >. Acesso em: 06 jun. 2017.
112 Somente ndo comam a carne de um animal com seu sangue, que é a sua vida. Disponivel em:
<https://www.jw.org/pt/testemunhas-de-jeova/perguntas-frequentes/por-que-testemunhas-jeova-nao-transfusao-
sangue/>. Acesso em: 05 mai. 2017.

113 «Se algum homem da casa de Israel ou algum estrangeiro que mora entre vocés comer o sangue de qualquer
criatura, eu certamente me voltarei contra aquele que comer o sangue, e o eliminarei dentre seu povo”. Disponivel
em: <https://www.jw.org/pt/testemunhas-de-jeova/perguntas-frequentes/por-que-testemunhas-jeova-nao-
transfusao-sangue/>. Acesso em: 05 mai. 2017.

114 Apenas esteja firmemente decidido a ndo comer o sangue, porque o sangue ¢ a vida; ndo coma a vida junto com
a carne. Disponivel em: <https://www.jw.org/pt/testemunhas-de-jeova/perguntas-frequentes/por-que-
testemunhas-jeova-nao-transfusao-sangue/>. Acesso em: 05 mai. 2017.
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8, 291%%) e que, além disso, para Deus, 0 sangue representa a vida (Levitico 17:141%), por essa
razdo e de acordo com sua interpretacdo sobre os textos biblicos, as Testemunhas de Jeova
evitam tomar sangue por qualquer via ndo s6 em obediéncia a Deus, mas também por respeito
a ele como dador da vida.'’ Afirmam, ainda, que foi pouco depois de Caim matar Abel que
Jeova teria revelado pela primeira vez que a vida e 0 sangue sdo sagrados e que estdo
intimamente relacionados, sendo que do ponto de vista de Deus, segundo o entendimento das
Testemunhas de Jeova, o sangue de Abel representava sua vida, que havia sido tirada de forma
violenta e por isso, podia-se dizer que o sangue de Abel clamava a Deus por vinganca. Depois
do Dilavio dos dias de Noé, Deus deu aos humanos permisséo para comer carne de animal, mas
ndo o sangue. Esse mandamento se aplica a todos os descendentes de Noé até o dia de hoje,
confirmando, segundo as testemunhas de Jeova, o que estava subentendido nas palavras de
Deus a Caim, ou seja, que a vida ou a alma de todas as criaturas é representada pelo sangue,
deixando, esse mandamento, na visdo das testemunhas de Jeova, bem claro que todos os
humanos que desrespeitam a vida e 0 sangue terdo de prestar contas a Deus, a fonte da vida.

Sobre a interpretacdo dos principios biblicos, assinalam as testemunhas de Jeova que:

A capacidade de entender principios biblicos é importante especialmente hoje, pois o
mundo se tornou tdo complexo que seria impossivel ter leis que abrangessem todas as
situacBes que possam surgir na vida. A medicina ilustra bem esse ponto, em especial
quando se trata de procedimentos e produtos que utilizam sangue. Esse é um assunto
de grande interesse e preocupacdo para 0s que querem obedecer a Jeova. Mas, se
entendermos os principios biblicos envolvidos, conseguiremos tomar boas decisdes,
que nos deixardo com a consciéncia limpa e nos manterdo no amor de Deus.
(Provérbios 2:6-11).118

115 28 pojs pareceu bem ao espirito santo e a nds ndo impor a vocés nenhum fardo além destas coisas necessarias:
2 que persistam em se abster de coisas sacrificadas a idolos, de sangue, do que foi estrangulado e de imoralidade
sexual. Se vocés se guardarem cuidadosamente dessas coisas, tudo ird bem com vocés. Saudagdes!”. Disponivel
em: <https://www.jw.org/pt/testemunhas-de-jeova/perguntas-frequentes/por-que-testemunhas-jeova-nao-
transfusao-sangue/>. Acesso em: 05 mai. 2017.

116 14*poijs a vida de todo tipo de criatura é seu sangue, porque a vida esta no sangue. Por isso eu disse aos israelitas:
‘Ndo comam o sangue de nenhuma criatura, porque a vida de todas as criaturas é seu sangue. Quem o comer sera
eliminado’”.  Disponivel em: <https://www.jw.org/pt/testemunhas-de-jeova/perguntas-frequentes/por-que-
testemunhas-jeova-nao-transfusao-sangue/ >. Acesso em 05 mai. 2017.

117 SOCIEDADE TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS. Testemunhas de Jeova: Por que as
Testemunhas de Jeova ndo aceitam transfusdo de sangue? Disponivel em: <https://www.jw.org/pt/testemunhas-
de-jeova/perguntas-frequentes/por-que-testemunhas-jeova-nao-transfusao-sangue/ >. Acesso em: 06 jun. 2017.
118 ASSOCIACAO TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS. Mantenha-se no Amor de Deus. In:
Despertai! Séo Paulo: Cesério Lange, 2008. p. 217-218. Disponivel em:
<https://www.jw.org/pt/publicacoes/livros/amor-de-deus/>. Acesso em: 27 mai. 2017. Esta e outras publica¢Ges
das Testemunhas de Jeova podem ser acessadas pelo enderego eletrdnico www.jw.org.
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Segundo Chehaibar, para um membro da religido Testemunha de Jeova, ser
transfundido vai poluir a si mesmo, fazendo-se perder sua santidade e as consequéncias de uma
transfusdo, para um membro da religido Testemunha de Jeova, podem desencadear varias
sancOes que vdo desde a suspensdo de seus privilégios religiosos, passando pela censura
publica, até a possibilidade de desligamento.!'® Por essa razdo, as testemunhas de Jeova
somente aceitam se submeter a tratamentos e alternativas médicas compativeis com a sua
interpretacdo da Biblia, abstendo-se, por conseguinte, do uso do sangue para alimentacéo ou
para qualquer outro uso, entendendo, em sua interpretacéo sobre os textos biblicos, que Deus
manda que se abstenham do sangue porque ele representaria a vida, que é algo sagrado para
Deus (Levitico 17:11;1%° Colossenses 1:20%2%):

Abster-se de sangue significa ndo aceitar transfusGes de sangue e ndo doar ou
armazenar seu préprio sangue para ser usado em transfusdes. Por respeito a lei Deus,
também ndo aceitam os quatro componentes primarios do sangue: glébulos brancos,
plaquetas e plasmas. Hoje, por meio de processamento adicional, esses componentes
muitas vezes séo subdivididos em fragdes, que sdo usadas de diversas maneiras. Seria
correto o cristdo aceitar essas fragdes? Seré que ele as considera como ‘sangue’? Cada
um precisa tomar sua propria decisdo nesse assunto. Isso também se aplica a
procedimentos m édicos como a hemodidlise, a hemodiluicdo e a recuperacéo
intraoperatdria de células do sangue da prépria pessoa, desde que esse ndo tenha sido
armazenado. Sera que assuntos de decisdo pessoal sdo de pouca importancia para
Jeova? Como devemos encarar 0s assuntos que envolvem a consciéncia, € como
devemos agir? N&o, pois ele tem grande interesse em nossos pensamentos e em nossas
motivacdes (Leia Provérbios 17:3; 24:12.) Assim, depois de pedir a orientacdo de
Jeova e pesquisar sobre um produto derivado de sangue ou um procedimento médico,
devemos agir segundo nossa consciéncia treinada pela Biblia (Romanos 14:2, 22, 23).
Naturalmente, outras pessoas ndo devem tentar impor a nés sua opinido; ao mesmo
tempo ndo devemos perguntar a outros: ‘O que vocé faria se estivesse no meu lugar?’
Nesses assuntos, cada cristdo deve ‘levar a sua prépria carga’. (Galatas 6:5; Romanos
14:12.)12

A interpretacdo da palavra é, portanto, o que guia as testemunhas de Jeova, no sentido
de ndo se submeterem a transfusdo de sangue ou a qualquer tratamento médico que utilize o

sangue:

119 CHEHAIBAR, 2010, p.16.

120 11«pojs a vida de uma criatura esta no sangue, e eu mesmo o dei a vocés para que fagam expiacéo por si mesmos
no altar. Pois é o sangue que faz expiagdo por meio da vida que estd nele. “Disponivel em:
<https://www.jw.org/pt/ensinos-biblicos/perguntas/biblia-transfusoes-de-sangue/ >. Acesso em: 05 mai. 2017.
121 20<@ por meio dele, reconciliar todas as outras coisas consigo mesmo, tanto as coisas na terra como as coisas
nos céus, estabelecendo a paz por meio do sangue que ele derramou na estaca”. Disponivel em:
<https://www.jw.org/pt/ensinos-biblicos/perguntas/biblia-transfusoes-de-sangue/>. Acesso em 05 mai. 2017.

122 ASSOCIACAO TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS, 2008, p. 217-218. Disponivel em:
<https://www.jw.org/pt/publicacoes/livros/amor-de-deus/>. Acesso em: 27 mai. 2017.
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Génesis 9:4. Embora tivesse permitido que Noé e sua familia passassem a se alimentar
de carne animal apés o Dilavio, Deus os proibiu de comer o sangue. Ele disse a Noé:
‘Somente a carne com a sua alma - seu sangue - ndo deveis comer’. Desde entdo, isso
se aplica a todos os humanos, porque todos sdo descendentes de Noé.

Levitico 17:14. ‘Néo deveis comer o sangue de qualquer tipo de carne, porque a alma
de todo tipo de carne é seu sangue. Quem o comer sera decepado da vida’. Para Deus,
aalma, ou vida, esta no sangue e pertence a Ele. Embora essa lei tenha sido dada apenas
a nacdo de Israel, ela mostra a importancia que Deus dava a ndo comer sangue.

Atos 15:20. ‘Abstenham-se do sangue’. Deus deu aos cristdos a mesma proibicdo que
deu a Noé. A Histéria mostra que os primeiros cristdos ndo consumiam sangue, nem
mesmo para fins medicinais.?®

Para as testemunhas de Jeov4, os cristdos verdadeiros ndo comem nem bebem sangue
e também ndo aceitam usar sangue para tratamento medico, mas aceitam outros tratamentos
para tentar salvar a vida. Os cristdos verdadeiros estariam decididos a obedecer a lei de Deus
sobre 0 sangue, na medida em que o sangue representaria a vida e seria sagrado.'?* Esses s&o
os alegados argumentos biblicos para que as testemunhas de Jeova se recusem a receber
transfusdo de sangue ou qualquer outro tratamento médico que se utilize de sangue.

A recusa, por parte das testemunhas de Jeova, em receber transfusdo de sangue ou
qualquer outro tratamento médico que se utilize de sangue é um direito garantido pelo
ordenamento juridico brasileiro, concernente a liberdade religiosa. Segundo Barroso, a protecao
seletiva a determinados dogmas religiosos equivaleria a negacédo da liberdade de religido e do
pluralismo, violando a exigéncia de que os diferentes grupos sociais sejam tratados com igual
consideracao e respeito, sendo a crenca religiosa uma escolha existencial a ser protegida, uma
liberdade basica da qual o individuo ndo pode ser privado sem sacrificio de sua dignidade. A
recusa de tratamento que envolva transfusdo de sangue ou qualquer outro tratamento médico
que se utilize de sangue se fundamenta no exercicio da liberdade religiosa, direito fundamental
emanado da dignidade da pessoa humana, assegurando a todos o direito de fazer suas escolhas

existenciais.?®

123 SOCIEDADE TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS. Testemunhas de Jeova: O que a Biblia diz
sobre transfusbes de sangue? Disponivel em: <https://www.jw.org/pt/ensinos-biblicos/perguntas/biblia-
transfusoes-de-sangue/>. Acesso em: 05 mai. 2017.

124 SOCIEDADE TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS. O sangue representa a vida. Disponivel em:
<https://www.jw.org/pt/publicacoes/livros/estudo-da-biblia/de-valor-vida/>. Acesso em: 05 mai. 2017.

125 BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade da recusa de transfusdo de sangue por Testemunhas de Jeova.
Dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/dl/testemunhas-jeova-sangue.pdf >. Acesso em: 30 jul. 2016.
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1.2.2 Testemunhas de Jeova e a recusa a transfusdo de sangue: expressao da liberdade

religiosa

A importéncia da abstencdo de sangue para as testemunhas de Jeova é tamanha que

existem diretrizes que devem ser observadas no tocante a recusa irrevogavel em receber

transfusdo de sangue e hemoderivados, assim como qualquer tratamento médico que se utilize

de sangue:

Procedimentos cirlrgicos. Esses incluem a hemodiluicio e a recuperacdo
intraoperatdria de células. Na hemodiluigdo, o sangue € desviado do corpo, substituido
por expansores de volume que ndo contém sangue e depois devolvido ao paciente. A
recuperacdo intraoperatdria de células recolhe o sangue perdido durante a cirurgia e o
devolve ao paciente. Nesse processo, 0 sangue é recuperado de um ferimento ou de
uma cavidade do corpo, purificado ou filtrado e entdo devolvido ao paciente. Visto
que a maneira de aplicar essas técnicas pode variar de um médico para outro, o cristdo
precisa se informar sobre o que seu médico tem em mente. Ao tomar decisdes sobre
esses procedimentos, pergunte-se: “Se parte do meu sangue for desviada do meu corpo
e a circulacdo for interrompida, minha consciéncia me permitira encarar esse sangue
como ainda fazendo parte de mim, tornando desnecessério ‘derrama-lo na terra’?
(Deuteronémio 12:23, 24). Serd que minha consciéncia treinada pela Biblia ficaria
perturbada se durante um procedimento médico parte do meu sangue fosse retirada,
modificada e colocada de volta em meu corpo? Estou ciente de que ao recusar todo
procedimento que envolve meu préprio sangue estarei também recusando me
submeter a exames de sangue e a tratamentos como hemodialise ou o0 uso da maquina
coragao-pulmdo?” O cristdo precisa decidir por si mesmo como permitird que seu
sangue seja manuseado durante um procedimento cirlirgico. O mesmo se aplica a
exames médicos e terapias modernas que envolvem tirar uma pequena quantidade de
sangue, talvez modificé-lo de alguma forma e depois injeta-lo novamente no corpo.'?

A recusa a transfusdo de sangue por parte das testemunhas de Jeova é, segundo as

diretrizes acima transcritas, questao que passa pela consciéncia treinada pela Biblia, sendo que,

ao ser compelida, a testemunha de Jeova, a receber o sangue, afastado estaria 0 preceito a

individualidade e a crenca religiosa. Nesse sentido, Silva Neto avalia:

Todavia, € necessario examinar também que, na hip6tese de consumada a transfusdo a
revelia da familia ou mesmo do paciente - isso ha normalidade de seu estado mental -,
prevalecendo-se absolutamente a necessidade da transfusdo para a continuidade do
processo vital, o afastamento do preceito tdo arraigado a individualidade e a crenca da
pessoa poderia mesmo se converter em gravame tdo consideravel que a propria
existéncia se tornaria, para ela, de fato, absolutamente insuportavel apés o recebimento
de sangue de outro individuo, ou seja, se traduziria, para o crente, em vida sem
dignidade.t?’

126 ASSOCIAQAO TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS. 2008. p. 217-218. Disponivel em:
<https://www.jw.org/pt/publicacoes/livros/amor-de-deus/>. Acesso em: 27 mai. 2017.
127 SILVA NETO, 2008, p. 115.
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A liberdade de religido ndo engloba apenas o direito de crer em uma doutrina, mas
também o de praticar as normas, os principios, os mandamentos da fé professada, seja fazendo
proselitismo, demonstrando a fé em publico, seja rejeitando tratamentos médicos, ou seja, as
Testemunhas de Jeova, ao recusarem um determinado tratamento medico, mesmo nos casos de
iminente risco de vida, estdo apenas manifestando a vontade de viver de acordo com suas
crencas, com a sua fé.12®

A liberdade religiosa é um direito fundamental de primeira geracdo ou dimensao,
impondo ao Estado um dever de nédo fazer, de ndo intervir naquelas areas circunspectas, de foro

intimo do individuo. Como bem assinala Jayme Weingartner Neto:

O Estado deve levar a sério o fato de que a religido ocupa um lugar central na vida de
muitas pessoas, devendo, portanto, consideragdo e respeito por todas as formas de
religiosidade, mesmo pelas mais inconvencionais (ntcleo de livre escolha de crenca -
CPJ 1.1.2). O Estado tem, neste contexto, um dever de abster-se de perturbar; a
adesdo/abandono de uma confissdo religiosa, a educacéo religiosa das criangas por
Seus pais ou responsaveis, o servico religioso, 0 uso de indumentéria propria ou de
simbolos religiosos, etc. Trata-se de uma reserva de intimidade religiosa cujo mérito
intrinseco e insindicavel pelo Estado.'?

No mesmo sentido, Bastos destaca que, quando o Estado determina a realizacdo de
transfusdo de sangue de forma compulsoria, resta clara a violacdo a vida privada e intimidade

da pessoa:

Quando o Estado determina a realizacdo de transfusdo de sangue - ocorréncia
fenoménica que ndo pode ser revertida - fica claro que violenta a vida privada e a
intimidade das pessoas no plano da liberdade individual. Mascara-se, contudo, a
intervengdo indevida, com o manto da atividade terapéutica benéfica ao cidaddo
atingido pela decisdo. Paradoxalmente, ha também o recurso argumentativo aos
‘motivos humanitarios® da pratica, quando na realidade mutila-se a liberdade
individual de cada ser, sob multiplos aspectos.*3

Claudio da Silva Leiria afirma que impor uma transfusdo de sangue contra a vontade

da testemunha de Jeova equivaleria a violentar ndo somente o seu corpo, mas também suas

128 Cf. LEIRIA, Claudio da Silva. Religiosos tém direito a negar transfuséo de sangue. [s.d.]. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2009-jun-20/testemunhas-jeova-direito-negar-transfusao-sangue>. Acesso em: 16
mai. 2017.

129 WEINGARTNER NETO, Jayme. Liberdade religiosa na constitui¢do: fundamentalismo, pluralismo, crengas,
cultos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 116-117.

10 BASTOS, [s.d.].
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convicgdes religiosas, no modo de ver e compreender 0 mundo, ou seja, seria fazer tabula rasa
da dignidade do aderente a essa religido.!3!

Chehaibar, em suas conclusdes, assinala que os pacientes testemunhas de Jeova
aceitam a morte como uma possibilidade admissivel para manutencdo do respeito a sua
crenga. 1%

O direito de autodeterminacdo e de escolha por parte de testemunhas de Jeova em
recusar transfusdo de sangue ou qualquer outro procedimento que utilize sangue se funda no
exercicio da liberdade religiosa, tratando-se, portanto, de direito da personalidade, permitindo
que somente o seu titular tenha o poder de escolha sobre a sua defesa. Em seu parecer sobre o
tema, o jurista Bastos dispde que a recusa no recebimento de sangue por parte das testemunhas
de Jeova é fundamentalmente de ordem religiosa, devendo ser analisada sob o aspecto da

liberdade religiosa:

Importa, aqui, analisar a liberdade religiosa, tendo em vista a consulta sob exame (A
recusa no recebimento de sangue é fundamentalmente de ordem religiosa. Reza a Biblia
‘ndo deveis tomar o sangue de carne alguma, pois a vida de toda a carne € o0 seu sangue.
Qualquer pessoa que tomar dele serd cortada’ (Levitico 17:13-14). Pela interpretacdo
dada a Biblia pelas Testemunhas de Jeova, a abstinéncia do sangue é obrigatéria.4.
Referida liberdade consiste na possibilidade de livre escolha pelo individuo de sua
orientacdo religiosa. No entanto, ela ndo se esgota nesta fé ou crenca pessoal, muitas
vezes meramente subjetiva (foro intimo). Ela envolve todos 0s consectarios que desta
liberdade advém, assim como engloba uma prética religiosa ou culto como um dos seus
elementos fundamentais, do que resulta também incluida, na liberdade religiosa, além
da realizacdo pratica das orientacdes religiosas, a possibilidade de organizagdo destes
mesmos cultos, dando lugar as igrejas ou locais sagrados.*3

Lya de Oliveira Moura afirma que a autodeterminacdo garante que ninguém podera
impor crencas e condutas a outro individuo, quando este € livre para pensar, acreditar e agir de
maneira que lhe convém e de acordo com seus principios morais, cabendo, ao Estado, o dever
de ndo intervir nessa decisdo e de proteger a manifestacdo da fé de cada pessoa, garantindo-se,
desta forma, a dignidade humana, concluindo que, quando uma testemunha de Jeova se recusa

a submeter-se a transfusdo de sangue, esta exercendo seu direito de liberdade religiosa. ***

BLLEIRIA, [s.d.].

132 CHEHAIBAR, 2010, p. 142.

133 BASTOS, Celso Ribeiro. Direito de recusa de pacientes submetidos a tratamento terapéutico as transfusdes
de sangue, por razoes cientificas e conviccdes religiosas. Disponivel em:
<http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=634>. Acesso em: 27 mai. 2017

134 MOURA, Lya de Oliveira. A recusa da transfusdo de sangue por Testemunhas de Jeova: uma pseudo colisdo
de direitos. Disponivel em: <http://site.fdv.br/wp-content/uploads/2017/03/Parte-2-29-A-recusa-da-transfusao-
Lya-de-Oliveira-Moura.pdf>. Acesso em: 27 mai. 2017.
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Consoante ja destacado, as testemunhas de Jeovd somente aceitam se submeter a
tratamentos e alternativas médicas compativeis com a interpretacdo da Biblia, abstendo-se, por
consequéncia, do uso do sangue para alimentacdo ou para qualquer outro uso, por acreditarem
que Deus manda que se abstenham do sangue, pois 0s cristdos verdadeiros estdo decididos a
obedecer a lei de Deus sobre 0 sangue, na medida em que 0 sangue representaria a vida e é
sagrado®, razdo pela qual passara a ser abordada a questdo da recusa a transfusdo de sangue
por parte de testemunhas de Jeova, na perspectiva do fendémeno religioso, sob a 6tica do sagrado

e do profano.

1.3 A fenomenologia da religido e a questdo da recusa a transfusdo de sangue por
parte de testemunhas de Jeova, sob a 6tica do sagrado e do profano

Filoramo e Prandi afirmam que a expressdo “fenomenologia da religido” foi criada
pelo holandés P. D. Chantepie de la Saussaye, titular da cadeira de Histdria das Religides na
Universidade de Amsterdd, a partir de 1878, introduzindo o termo na primeira edi¢do do seu
“Manual de histéria das religides” para indicar o momento sistematico da disciplina, na medida
em gue como o pressuposto da ciéncia da religido € a unidade da religido na multiplicidade das
suas formas, seguia-se que a historia das religides, além de investigar as religides em seu devir
historico, devia também evidenciar os aspectos permanentes da religido e esse segundo objetivo
poderia ser alcancado recorrendo-se a0 método comparativo, que permitiria identificar e
classificar grupos de manifestacOes religiosas recorrentes, como 0s objetos de culto, a adoragéo
da natureza, os varios tipos de mitos, deuses, a magia etc., ou seja, além de nomear e classificar
os fatos religiosos, reagrupando-os em determinadas espécies (fetichismo, tabus, magia, culto
dos mortos), os estudos se preocupavam com o problema de captar, comparativamente, aquilo
que unia as varias religides.!®

Ao abordarem as escolas fenomenoldgicas, Filoramo e Prandi destacam que as criticas
a fenomenologia da religido foram tdo numerosas e variadas que se mostra impossivel resumi-
las, na medida em que existem tantas fenomenologias da religido, quanto sdo os fenomenol6gos
e também as criticas a fenomenologia da religido sao tantas, quanto séo as fenomenologias da

religido.*®’

135 SOCIEDADE TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS. O sangue representa a vida. Disponivel em:
<https://www.jw.org/pt/publicacoes/livros/estudo-da-biblia/de-valor-vida/>. Acesso em: 05 mai. 2017.

136 FILORAMO; PRANDI, 1999, p. 27-28.

137 FILORAMO; PRANDI, 1999, p. 27-28
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Ressaltam, os referidos autores, que quando se examina a histéria da fenomenologia
da religido no altimo meio século, prescindindo do problema colocado pelo peso das tradi¢cdes
culturais em que as diferentes fenomenologias da religido se inserem e das quais sao expressoes,
pode ser identificada a existéncia de uma espécie de péndulo interpretativo, tendo a
fenomenologia da religido, que surgiu como tentativa de colocar ordem no mundo dos
fendmenos religiosos, transformado-se, na onda da reacdo ao evolucionismo e ao reducionismo
positivista, numa ciéncia integral da religifo, em base hermenéutica.'®

Por obra de estudiosos como Gerardus van der Leeuw, a fenomenologia da religido,
consoante afirmam Filoramo e Prandi, imp0s aos estudiosos religiosos o problema do
significado e da especificidade da religido, captada em sua autonomia absoluta e, desse modo,
por tras do problema comparativo, prépria da fenomenologia descritiva, escondia-se o problema
hermenéutico, que encontrou a sua expressdo mais completa em um estudioso aleméao, Joachim
Wach e nos continuadores de Wach em Chicago, Mircea Eliade e J. Kitagawa.**®

Como reacdo a essa orientacdo, Filoramo e Prandi destacam que muitos estudiosos
voltaram a uma concep¢do meramente empirica, descritiva e sistematica de fenomenologia da
religido, considerada novamente como 0 momento sistematico da pesquisa histérico-religiosa,
sendo que, entre esses estudiosos, alguns rejeitaram, como parte das tarefas de uma renovada
fenomenologia da religido, aquelas ligadas ao estudo do “sentido” dos fenémenos religiosos e
outros, ao invés, demonstraram-se mais sensiveis a determinadas conclusdes de estudos e
procuraram levar em conta os problemas relativos ao significado dos fenédmenos religiosos,
evitando, porém, qualquer fundamentacdo que ndo fosse puramente historica.**® Concluem,
Filoramo e Prandi, tratar-se de um debate aberto, no qual a palavra definitivo esta longe de ser
pronunciada.'#!

Em se tratando de fenomenologia da religido, os citados autores afirmam que nao se
pode deixar de abordar a obra de Mircea Eliade, que tem complexos lagos de dependéncia com
a tradicdo da fenomenologia da religido compreensiva: da teoria do sagrado a concepg¢éo do
homo religiosus.'*? Para Filoramo e Prandi, a morfologia eliadiana tem por tarefa examinar o
sagrado nas formas naturais em que ele se manifesta, sobretudo nas sociedades arcaicas: do céu

a 4agua, da vegetacdo a terra’*® e aquilo que conta, na perspectiva eliadiana, ndo ¢ tanto o

138 FILORAMO; PRANDI, 1999, p. 57.
139 FILORAMO; PRANDI,1999, p. 57.
140 FILORAMO; PRANDI, 1999, p. 57.
141 FILORAMO; PRANDI, 1999, p. 57.
142 FILORAMO; PRANDI, 1999, p. 55.
143 FILORAMO; PRANDI, 1999, p. 55.
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particular simbolismo, mas a estrutura, a totalidade do simbolismo, na medida em que o
simbolismo religioso somente manifesta a sua especificidade, as suas particulares leis e 0s seus
particulares mecanismos quando a analise morfoldgica reconstitui toda uma constelacéo
simbolica, ou seja, através da analise morfoldgica, Eliade procura separar aqueles fendmenos
que revelam semelhancas estruturais daqueles que ndo a manifestam, afirmando que “o sagrado
é um elemento da estrutura da consciéncia, e ndo uma etapa na historia dessa consciéncia™** e,
nesse sentido, o sagrado de Eliade se torna, como na fenomenologia da religido compreensiva,
ndo apenas objeto do conhecimento, mas de qualquer modo, também o sujeito e 0 meio de seu
conhecimento, razdo pela qual passara a ser abordada a questdo do sagrado e do profano, na
perspectiva do fendmeno religioso.

1.3.1 A oposicao entre o sagrado e o profano

O sagrado se revela no mundo, segundo Mircea Eliade, através de determinados sinais
e elementos, os quais sdo chamados hierofanias, ou seja, manifestacdes das realidades sagradas,
a manifestacdo de algo diferente, de uma realidade que ndo pertence ao nosso mundo, em

objetos que fazem parte integrante do nosso mundo natural, profano:

O homem toma conhecimento do sagrado porque este se manifesta, se mostra como
algo absolutamente diferente do profano. A fim de indicarmos o ato da manifestacéo
do sagrado, propusemos o termo hierofania. Este termo é coémodo, pois ndo implica
nenhuma precisdo suplementar: exprime apenas o que esta implicado no seu contetido
etimologico, a saber, algo de sagrado se nos revela. Poder-se-ia dizer que a historia
das religifes - desde as mais primitivas as mais elaboradas - é constituida por um
numero consideravel de hierofanias, pelas manifestacdes das realidades sagradas. A
partir da mais elementar hierofania - por exemplo, a manifestacdo do sagrado num
objeto qualquer, uma pedra ou uma arvore - e até a hierofania suprema, que é, para
um cristdo, a encarnacdo de Deus em Jesus Cristo, ndo existe solucdo de continuidade.
Encontramo-nos diante do mesmo ato misterioso: a manifestagdo de algo ‘de ordem
diferente’ - de uma realidade que néo pertence ao nosso mundo ‘natural’, ‘profano’.14°

O sagrado se manifesta, como esclarece Eliade, em oposi¢do ao profano, afirmando
que, para a pessoa religiosa, o espaco ndo € homogéneo, apresenta roturas, quebras, havendo,
portanto, um espaco sagrado, forte, significativo e outros espagos ndo sagrados, sem estrutura,
nem consisténcia, amorfos. Para Eliade, a descoberta do espago sagrado tem um valor
existencial para o ser humano religioso, porque nada pode comecar, nada se pode fazer sem

orientacdo prévia e nenhum mundo pode nascer no caos da homogeneidade e da relatividade

144 FILORAMO; PRANDI, 1999, p. 55-56.
145 ELIADE, Mircea. O sagrado e o profano. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 17.
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do espago profano. A revelacdo de um espaco sagrado permite que se obtenha um ponto fixo,
possibilitando, portanto, a orientagdo na homogeneidade cadtica, o viver real. A experiéncia
profana, ao contrario, mantém a homogeneidade e, portanto, a relatividade do espago.'4®

Francisco Garcia Bazan afirma que a simples mencéo das palavras religido e sagrado
provoca imediatamente a presencga dos outros dois termos que Ihe s&o associados e opostos: o
profano e a dessacralizagdo.'4’

Cleide Cristina Scarlatelli Rohden afirma que a oposicao entre sagrado e profano leva,
a primeira vista, a pensar o profano como um empecilho para a manifestacdo do sagrado, na
medida em que, segundo a autora, para o ser humano religioso a experiéncia do sagrado faz

com que ele avalie o profano de forma negativa:

O espago profano habitado pelo caos € o dominio do ndo ser. A experiéncia profana do
espaco revela um universo fragmentado, sem qualquer estatuto ontolégico. Um
comportamento que ndo tenha um modelo mitico, isto é, sagrado, é vao e ilusério. O
profano é o dominio do ndo ser, enquanto o sagrado esta saturado de ser. O sagrado,
portanto, opde-se radicalmente a realidade profana e mundana.'4®

Rohden estabelece, ainda, que a manifestacdo do sagrado é regida por uma estrutura
dialética que comporta a coexisténcia paradoxal do sagrado e do profano. O profano, dominio
do natural e ordinario, sem deixar de ser o0 que €, passa a revelar a realidade Gltima e absoluta,
ou seja, 0 sagrado veste a roupagem do profano para se manifestar aos homens e o profano se
torna, assim, 0 meio por exceléncia para a manifestacdo do sagrado, na medida em que, ao invés
de ser uma realidade que impede a manifestacdo do sagrado, € a partir dela mesma que o sagrado

se revela aos homens:

Na verdade, se a manifestacdo se da através de uma realidade finita, ha sempre uma
ponta de mistério. Pois ao se manifestar através do profano, o sagrado se reveste de
formas naturais, ocultando em parte a sua realidade. Em outros termos, o sagrado ao se
manifestar através do profano ndo se mostra plenamente, mas disfarcadamente. A
manifestacdo através do profano, poderiamos dizer, é de natureza camuflada. A
dialética da manfiestagdo é também a dialética da ocultacdo. E se camuflando, isto &,
travestindo-se de profano, que o sagrado se manifesta.!4®

146 ELIADE, 2001, p. 17-28.

147 BAZAN, Francisco Garcia. Aspectos incomuns do sagrado. S&o Paulo: Paulus, 2002. p. 42.

148 ROHDEN, Cleide Cristina Scarlatelli. A camuflagem do sagrado e o0 mundo moderno a luz do pensamento de
Mircea Eliade. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1998. p. 69.

149 ROHDEN, 1998, p. 70-75.
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Eliade afirma que o homo religiosus acredita sempre que existe uma realidade
absoluta, o sagrado, que transcende este mundo, tornando-o real e que a vida tem uma origem
sagrada e a existéncia humana atualiza todas as suas potencialidades na medida em que €
religiosa, ou seja, participa da realidade, reatualizando a histéria sagrada, imitando o
comportamento divino, 0 homem instala-se e mantém-se junto dos deuses, quer dizer, no real e
no significativo.'°

O homem profano é, para Eliade, o resultado de uma dessacralizacdo da existéncia
humana, mas conserva os vestigios do comportamento do homem religioso, embora esvaziado
dos significados religiosos, na medida em que, faca o que fizer, € um herdeiro, ndo pode abolir
definitivamente seu passado, porque ele proprio é produto desse passado, é constituido por uma
série de negacdes e recusas, mas continua ainda a ser assediado pelas realidades que recusou e
negou, para dessacralizar o mundo em que viviam seus antepassados, foi obrigado a adotar um
comportamento oposto aquele que o precedia, mas sente que esse comportamento esta sempre
prestes a se reatualizar, de uma forma ou de outra, no mais profundo de seu ser.*>

O ser humano toma conhecimento do sagrado, conforme Eliade, porque este se
manifesta, mostrando-se como algo absolutamente diferente do profano, sendo que a oposicao
entre 0 sagrado e o profano se traduz muitas vezes como uma oposic¢ao entre real e irreal,
constituindo duas modalidades de ser no mundo, duas situa¢des existenciais assumidas pelo ser
humano ao longo de sua historia, dois modos de vida e duas concepgdes acerca da natureza do
mundo e da existéncia, sendo, portanto, complexos arranjos sécio-culturais, que envolvem nao
sO crencgas e rituais, mas todo um sistema de moral, ética, codigos, simbolos, filosofia e
organizacdo social, ou seja, 0s modos de ser sagrado e profano dependem das diferentes
posicdes que o ser humano conquistou no Cosmos®®?, depreendendo-se, portanto, que o sagrado
é sagrado e profano ao mesmo tempo, porque tem a ver com a experiéncia, com o que houve e,
nessa perspectiva, serd analisada a questdo da recusa a transfusdo de sangue por parte das

testemunhas de Jeova.

10 ELIADE, 2001, p. 164-166.
151 ELIADE, 2001, p. 164-166.
152 E] IADE, 2001, p. 17-20.
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1.3.2 Testemunhas de Jeova e a recusa a transfusao de sangue, na perspectiva do fenémeno
religioso: o sagrado e o profano

Paolo Sacchi afirma que a Biblia é escassa em questdo de conceituagdes, mas um caso
ao menos existe e se refere ao tema do sagrado e do impuro, quando se 1é no livro do Levitico
que “E preciso separar o sagrado do profano, o impuro do puro” (Levitico, 10: 10), afirmando,
ainda, que a mesma frase se encontra em outro texto, Ezequiel 44: 23 “Os sacerdotes ensinardo
meu povo a discernir entre o que € sagrado e o que é profano e lhe indicardo a distingdo entre
puro e impuro”. Para Sacchi, o sagrado apresenta-se como uma forca estranha a natureza fisica
das coisas, mas que se revela nas coisas por ocasido de uma aparicdo ou presenca divina e a
impureza € manifestamente concebida como pura forca da natureza absolutamente

independente da ideia de mal, entendido como transgressdo ou como mal em sentido moral:

Isso pressupde que a ideia de algum contato do impuro com o que é mau também em
sentido moral ja existia. De fato, em algum texto da tradi¢do, a impureza apresentava-
se como uma realidade negativa de alguma forma ligada a ideia de punicdo divina e,
portanto, de mal. Precisava colocar ordem: havia a impureza casual do recipiente
tornado impuro pelo contato fortuito com o cadaver de um animal impuro, havia a
impureza da mulher que tinha dado & luz um menino - uma graca de Deus - e havia a

impureza de quem tinha comido a carne sem ter escorrido o sangue.*3

A sacralidade, esclarece Sacchi, deve ser entendida de forma a indicar um estado de
divino ndo segundo o principio da criacdo, mas por uma intervencao sua na histéria é qualquer
coisa que distingue os seres humanos entre si de acordo com a quantidade de sagrado que cada
um possua, criando-se uma escala de valores humanos que vai do mais sagrado ou menos

impuro, para 0 menos sagrado, ou mais impuro:

Se era uma abominagdo comer a carne com 0 sangue, ndo eram abominacdo nem o
sangue menstrual, nem o da parturiente. A legislagdo devia necessariamente distinguir
entre impurezas licitas e impurezas ilicitas. Com isso, nascia um novo valor da
categoria ‘Sagrado/profano - impuro/puro’, que estava inserida na esfera da ética,
enquanto controlada pela Lei. Assim, impuro, como tal, continuava coisa puramente
fisica, enquanto o valor moral se colocava sobre a transgressdo ou ndo dos
mandamentos referentes ao comportamento nos confrontos com as coisas impuras. O
peixe sem escamas nao se devia comer; essa impureza devia ser evitada. O cadaver
ndo podia certamente ser abandonado, mas quem tinha entrado em contato com ele
devia depois purificar-se. Era preciso, portanto, criar um sistema de purificacGes
obrigatérias para todos 0s casos em que contaminacao era licita. A transgressao, nesse
caso, comegava s6 com a omissdo da purificagdo requerida.'>*

158 SACCHlI, Paolo. Sagrado/profano, impuro/puro: na Biblia e nos Arredores. S&o Paulo: Editora Santuario, 2011.
p. 26-56.
154 SACCHI, 2011, p. 70-71
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Cavalcante, ao sintetizar a sociologia religiosa de Durkheim, mencionando sua
descri¢do de caracteristicas do sagrado como algo experimentado por seres humanos e que
nesses exerce influéncia, ressalta que o sagrado se caracteriza por ambiguidade, as coisas e
forcas sagradas sdo ambiguas, pois sdo fisicas e morais, humanas e cdsmicas, positivas e
negativas, propicias e ndo propicias, atraentes e repugnantes, sendo que a qualidade sagrada
ndo € intrinseca aos objetos, mas a eles é conferida por pensamento e sentimento religiosos e o
sagrado faz uma exigéncia ao crente ou praticante, dando, a consciéncia humana, uma obrigacéo
moral, um imperativo ético.*>®

Consoante ja destacado, a interpretacdo da Biblia, a interpretacdo da palavra é o que
guia as Testemunhas de Jeova, no sentido de ndo se submeterem a transfusdo de sangue ou
qualquer outro tratamento médico que utilize o sangue, na medida em que as Testemunhas de
Jeova acreditam que a transfusdo de sangue viola a vontade de Deus, eis que se compara a
comer 0 sangue, contrariando, segundo sua crenga, a determinacéo biblica no sentido de se
abster de sangue.

As Testemunhas de Jeova, em sua interpretacdo da Biblia, entendem, desta forma, que
devem se abster do uso do sangue para alimentacdo ou para qualquer outro uso, porque Deus
manda que se abstenham do sangue, visto que ele representaria a vida, que é algo sagrado
(Levitico 17:11%°%; Colossenses 1:20%7) e o sagrado faz uma exigéncia ao crente, impondo, a
consciéncia, uma obriga¢do moral, um imperativo ético.

Para um membro Testemunha de Jeova, ser transfundido vai poluir a si mesmo,
fazendo-se perder sua santidade, tornando-o impuro, profano, infringindo, assim, uma
obrigacdo moral, um imperativo ético imposto ao crente. O sangue, para as Testemunhas de
Jeova, representaria a vida, algo sagrado, mas quando utilizado para a transfusdo se tornaria
impuro, profano, eis que se compararia a comer 0 sangue, contrariando, segundo sua crenca, a
determinacéo biblica no sentido de se abster do sangue, refor¢ando, desta forma, a analise de
Eliade no sentido de que o sagrado e o profano constituem duas modalidades de ser no mundo,
0 sagrado é sagrado e profano ao mesmo tempo, porque tem a ver com a experiéncia do homo

religiosus, com a situacao existencial assumida pelo ser humano ao longo de sua historia.

155 CAVALCANTE, 2004, p. 63-94.

156 11pojs a vida de uma criatura esta no sangue, e eu mesmo o dei a vocés para que fagam expiacéo por si mesmos
no altar. Pois é o sangue que faz expiacdo por meio da vida que esta nele.” Disponivel em:
<https://www.jw.org/pt/ensinos-biblicos/perguntas/biblia-transfusoes-de-sangue/>. Acesso em 05 de maio de
2017.

157 20<«@ por meio dele, reconciliar todas as outras coisas consigo mesmo, tanto as coisas na terra como as coisas
nos céus, estabelecendo a paz por meio do sangue que ele derramou na estaca”. Disponivel em:
<https://www.jw.org/pt/ensinos-biblicos/perguntas/biblia-transfusoes-de-sangue/>. Acesso em: 05 mai. 2017.


https://www.jw.org/pt/publicacoes/biblia/nwt/livros/Lev%C3%ADtico/17/#v3017011
https://www.jw.org/pt/publicacoes/biblia/nwt/livros/colossenses/1/#v51001020
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Com o objetivo de melhor compreensao da recusa a transfusdo de sangue por parte das
Testemunhas de Jeov4, sob o ponto de vista da andlise juridica, imprescindivel a abordagem do
conceito de direitos fundamentais, dentre eles, o direito a vida, a liberdade de consciéncia e de
crenca, a liberdade de culto e a liberdade de organizacéo religiosa e do principio da dignidade

da pessoa humana, que passardo a ser apresentados no proximo capitulo.
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2 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS E A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

No decorrer deste capitulo serdo explanadas, dentro da reserva do possivel, questdes
relativas aos Direitos e Garantias Fundamentais e a dignidade da pessoa humana e seus reflexos,
pertinentes ao deslinde do presente trabalho.

O presente capitulo tem por objetivo analisar a questdo da liberdade religiosa no Brasil
como direito fundamental, para melhor compreensdo do direito a recusa de transfusdo de sangue
por parte de Testemunhas de Jeova, revelando-se, desta forma, imprescindivel a abordagem da
liberdade religiosa como direito fundamental intrinseco a personalidade humana, na medida
que todos os cidadaos e cidadds sao livres para escolher a religido que melhor convier a sua
consciéncia e crenca, alicercadas, as escolhas, no principio da dignidade da pessoa humana e
no fato de que a liberdade religiosa € um direito fundamental, que integra o universo de escolhas

existenciais basicas de uma pessoa.

2.1 Conceito de direitos e garantias fundamentais

Ao abordar o conceito de direitos fundamentais, Silva esclarece que, em razdo da
diversidade de expressdes que lhes sao atribuidas pela doutrina, a ampliacdo e a transformacéo
dos direitos fundamentais do homem na evolugdo historica dificulta a sua defini¢&o, enfatizando
essa dificuldade o emprego de varias expressdes para designa-los, tais como, direitos naturais,
direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos,
liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do homem. 8

Manifestando sua preferéncia pela expressao “direitos fundamentais™ para apontar o
feixe de direitos necessarios a busca da dignidade humana, Sarlet sinaliza a diversidade de

nomenclaturas utilizadas pela doutrina para se referir aos direitos em questao:

No que se refere a terminologia e ao conceito adotado, a propria utilizacdo da
expressdo ‘direitos fundamentais’ [...] ja revela, de antemao, a nossa op¢do na seara
terminoldgica, o que, no entanto, ndo torna dispensavel uma justificacdo, ainda que
sumaria, deste ponto de vista, no minimo pela circunstancia de que, tanto na doutrina,
quanto no direito positivo (constitucional ou internacional), sdo largamente utilizadas
(e até com maior intensidade), outras expressdes, tais como ‘direitos humanos’,
‘direitos do homem’, direitos subjetivos publicos, liberdades publicas, direitos
individuais, ‘liberdades fundamentais’ e ‘direitos humanos fundamentais’, apenas
para referir alguma das mais importantes.*>®

138 SILVA, 2001, p. 179.
19 SARLET, 2009, p. 33.
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Levando-se em consideracdo a variedade de expressdes utilizadas pela doutrina para
identificar o mesmo leque de direitos que conferem dignidade a existéncia do ser humano,
torna-se necessaria uma breve abordagem entre as duas nomenclaturas mais empregadas, quais
sejam, direitos humanos e direitos fundamentais.

Direitos humanos é, segundo Silva, a expressdo preferida nos documentos
internacionais,'®® tendo validade universal e conferindo ao ser humano, a qualquer tempo,
independentemente de nacionalidade ou vinculacdo a ordem constitucional, direitos inerentes a
natureza humana e que Ihe sdo vitais para a existéncia digna.

Para Silva Neto, as expressdes “direitos do homem” e “direitos humanos” séo
terminologias usadas normalmente em tratados e convencdes. 6!

Para Sarlet, os direitos fundamentais sdo a materializacao, a positivacao dos direitos
humanos em determinada ordem constitucional®?, que passa a reconhecé-los e protegé-los em

seu ordenamento juridico. Vicente de Paulo Barretto, ao discorrer sobre o tema, assevera:

Os direitos humanos podem, sim, ser considerados uma moralidade minima universal
e, também, um regime juridico supranacional, constituido por instituigdes formais e
informais. [...]. Isto porque, os direitos humanos supdem uma fundamentagdo ético-
racional para que possam ser considerados como a expressdo de valores e direitos da
pessoa humana, que se situam como fonte do préprio poder constituinte. Os direitos
fundamentais expressam somente a consagragdo constitucional dessa categoria de
direitos e para que tenham relevancia politico-institucional necessitam de argumentos
hermenéuticos que se fundamentem em valores e principios morais e racionais.*%

Guerra afirma que os direitos fundamentais sdo aqueles direitos que gozam de uma
protecao especial nas constituicdes dos Estados de Direito, decorrentes de um amadurecimento
da propria sociedade, no tocante a tutela desses direitos e que a terminologia “direitos humanos”
é utilizada para denominar os direitos positivados nos documentos internacionais, ou seja, 0s
direitos fundamentais sdo os direitos humanos garantidos pelo ordenamento juridico positivo
que, em sua grande maioria, estdo na norma constitucional, gozando de uma tutela reforgada,
possuindo um sentido mais preciso e estrito, na medida em que descrevem o conjunto de direitos

e liberdades juridicas institucionalmente reconhecidas e asseguradas pelo direito positivo.1®*

160 §]LVA, 2001, p. 180.

161 SILVA NETO, 2008, p. 84.

162 SARLET, 2009, p. 35.

163 BARRETTO, Vicente de Paulo. Para além dos direitos fundamentais. In: KLEVENHUSEN, Renata Braga
(Org.). Direitos fundamentais e novos direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 172-173.

164 GUERRA, 2008, p. 202-205.
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Clara a interagdo entre direitos humanos e direitos fundamentais, na medida em que
0s primeiros, declarando em esfera internacional a existéncia de direitos que asseguram
dignidade a existéncia do ser humano, induzem os Estados a fazer com que as ordens
constitucionais fixem muitos destes direitos declarados em seus ordenamentos juridicos.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, consoante Gilmar Ferreira
Mendes, outorgou significado especial aos direitos fundamentais, gravando esses direitos
fundamentais com a clausula de imutabilidade ou com a garantia de eternidade. Ao definir os

direitos fundamentais, Mendes destaca:

Os direitos fundamentais sdo, a um sO tempo, direitos subjetivos e elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos, os direitos
fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade de impor os seus interesses em face
dos orgdos obrigados. Na sua dimensdo como elemento fundamental da ordem
constitucional objetiva, os direitos fundamentais - tanto aqueles que ndo asseguram,
primariamente, um direito subjetivo, quanto aqueloutros, concebidos como garantias
constitucionais - formam a base do ordenamento juridico de um Estado de Direito
democratico.'

Assinalando que os direitos fundamentais s&o inatos, absolutos, inviolaveis,
intransferiveis e imprescritiveis, Silva ressalta como caracteristicas a historicidade, na medida
em que sdo histéricos com qualquer direito, a inalienabilidade, visto que sdo direitos
intransferiveis, inegociaveis, ndo tendo contetdo econdémico-patrimonial, a imprescritibilidade,
valendo dizer que nunca deixam de ser exigiveis, sdao sempre exerciveis e exercidos, ndo
havendo intercorréncia temporal de ndo exercicio que fundamente a perda da exigibilidade pela
prescricdo e a irrenunciabilidade, na medida em que ndo se renunciam os direitos
fundamentais. 1%

Em sua concepcéo tradicional, Mendes assevera que os direitos fundamentais séo
direitos de defesa, destinados a proteger determinadas posi¢Ges subjetivas contra a intervengéo
do Poder Publico, seja pelo ndo impedimento da pratica de determinando ato, seja pela nédo
intervencio em situagdes subjetivas ou ndo eliminagdo de posicdes juridicas.'®’

Os direitos fundamentais sdo, segundo destaca Pinho, os indisponiveis a pessoa

humana, indispensaveis para assegurar a todos uma existéncia digna, livre e igual, ndo bastando

165 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: Estudos de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Método, 1999. p. 36

166 SILVA, 2001, p. 185.

167 MENDES, 1999, p. 37.
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que o Estado os reconheca formalmente, devendo buscar a sua concretizagéo, a sua introdugéo
no dia a dia dos cidaddos e cidadas e de seus agentes.1®

Bulos conceitua os direitos fundamentais como um conjunto de normas, principios,
prerrogativas, deveres e institutos inerentes a soberania popular, que tém por objetivo garantir
a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independentemente de cor, raca, credo, origem,
condigé@o econémica ou posicao social, enfatizando, o autor, que sem os direitos fundamentais,
0 ser humano n3o vive, ndo convive e, em alguns casos, ndo sobrevive. 16
Ao conceituar os direitos fundamentais, de acordo com o sistema constitucional

brasileiro, Sarlet esclarece que:

Todas as posigdes juridicas concernentes as pessoas (naturais ou juridicas,
consideradas na perspectiva individual ou transindividual) que, do ponto de vista do
direito constitucional positivo, foram, expressa ou implicitamente, integradas a
constituicdo e retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos, bem
como todas as posi¢des juridicas que, por seu contetido e significado, possam lhes ser
equiparadas, tendo, ou nao, assento na constituicio formal.*™

Os direitos fundamentais cumprem, desta forma, a funcao de direitos de defesa dos
cidaddos sob uma dupla perspectiva: constituem, no plano juridico-objetivo, normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo ingeréncias na esfera juridica
individual e, no plano juridico-subjetivo, poder de exercer positivamente direitos fundamentais
e de exigir omissdes dos poderes publicos.

Moraes aduz que diversos doutrinadores diferenciam direitos de garantias
fundamentais e que a distingdo entre direitos e garantias, no direito brasileiro, remonta a Rui
Barbosa, ao separar as disposicdes meramente declaratorias, aquelas que conferem existéncia
legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢Oes assecuratorias, aquelas que em defesa dos
direitos, restringem o poder. Afirma, ainda, que as disposicfes meramente declaratorias

instituem os direitos e as disposi¢des assecuratorias instituem as garantias:

Para Canotilho, rigorosamente, as classicas garantias sdo também direitos, embora
muitas vezes se salientasse nelas o carater instrumental de protecdo dos direitos. As
garantias traduzem-se quer no direito dos cidaddos a exigir dos poderes publicos a
protecdo dos seus direitos, quer no reconhecimento de meios processuais adequados
a essa finalidade (exemplo: direito de acesso aos tribunais para defesa dos direitos,
principios do nullum crime sine lege e nulla poena sine crime, direito do habeas
corpus, principio do non bis in idem). A mesma diferenciacdo faz Jorge Miranda
afirmando que “cléssica é bem actual é a contraposi¢do dos direitos fundamentais, pela

1688 PINHO, Rodrigo César Rebello. Sinopse juridica: teoria geral da Constituicdo e direitos fundamentais. Sdo
Paulo: Saraiva, 2000. p. 60.

189 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 515.
0SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 554.
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sua estrutura, pela sua natureza e pela sua funcdo em direitos propriamente ditos ou
direitos e liberdades, por um lado, e garantias por outro lado. Os direitos representam
sO por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruigdo desses bens; o0s
direitos sdo principais, as garantias sdo acessdrias e, muitas delas, adjectivas (ainda
que possam ser objecto de um regime constitucional substantivo); os direitos
permitem a realizacdo das pessoas e inserem-se directa e imediatamente, por isso, as
respectivas esferas juridicas, as garantias so nelas se projectam pelo nexo que possuem
com os direitos; na acepcdo jusracionalista inicial, os direitos declaram-se, as
garantias estabelecem-se .t

Esclarecendo que a Constituicdo, de fato, ndo consigna regra que aparte as duas
categorias, nem tampouco adota terminologia precisa a respeito das garantias, Silva afirma que
0 conjunto das garantias dos direitos fundamentais forma o sistema de protecao deles: protecdo
social, politica e juridica e que as garantias constitucionais em conjunto se caracterizam como
imposicdes, positivas ou negativas, aos 6rgaos do Poder Publico, restritivas de sua conduta,
objetivando assegurar a observancia ou, no caso de violacdo, a reintegracdo dos direitos
fundamentais, enquanto as garantias constitucionais especiais s&o normas constitucionais que
conferem, aos titulares dos direitos fundamentais, meios, instrumentos ou procedimentos
visando impor o respeito e a exigibilidade de seus direitos.!’

Silva conclui que as garantias ndo sdo um fim em si mesmas, mas instrumentos para a
tutela de um direito principal, estando a servico dos direitos humanos fundamentais que, ao
contrario, ndo sdo um fim em si, visto que constituem um conjunto de faculdades e prerrogativas
que asseguram vantagens e beneficios diretos e imediatos a seu titular, decorrendo, a
instrumentalidade das garantias, do fato de que servem de meio para obtencdo das vantagens e
beneficios decorrentes dos direitos que visam garantir, sendo as garantias constitucionais
especiais os auténticos direitos publicos subjetivos, porque, efetivamente, sdo concedidas pelas
normas juridicas constitucionais aos particulares para exigir o respeito, o cumprimento dos
direitos fundamentais em concreto, importando imposi¢cdes do Poder Publico de atuacbes ou
vedacdes destinadas a fazer valer os direitos garantidos.!”

Por todo o exposto, pode-se concluir que as garantias fundamentais se traduzem em
direitos dos cidadaos para exigir do Poder Publico a efetividade dos direitos fundamentais,
constituindo-se em meios, instrumentos para fazer valer os direitos, tendo, portanto, carater
instrumental, ndo se confundindo com os direitos fundamentais, mas se complementando, eis
que tanto os direitos, quanto as garantias do ser humano tém por fim maior o respeito a sua

dignidade.

11 MORAES, 2003, p. 61-62.
112 §ILVA, 2001, p. 191-192.
113 SILVA, 2001, p. 191-192.
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2.1.1 Classificagéo dos direitos fundamentais

Assinalando que a classificacdo dos direitos fundamentais decorrente de nosso direito
constitucional é aquela que os agrupa com base no critério de seu conteldo e que, a0 mesmo
tempo, refere-se a natureza do bem protegido e do objeto de tutela, Silva destaca, de acordo

com esse critério:

(a) direitos fundamentais do homem-individuo, que sdo aqueles que reconhecem a
autonomia aos particulares, garantindo iniciativa e independéncia aos individuos
diante dos demais membros da sociedade politica e do proprio Estado; por isso sdo
reconhecidos como direitos individuais, como é tradi¢cdo do Direito Constitucional
brasileiro (art. 5°) e, ainda por liberdades civis e liberdades-autonomia (Franga); (b)
direitos fundamentais do homem-membro de uma coletividade, que a Constituicao
adotou como direitos-coletivos (art. 5°) [...] (c) direitos fundamentais do homem-
social, que constituem os direitos assegurados aos homens em suas relagdes sociais e
culturais (art. 6°); (d) direitos fundamentais do homem-nacional, que sdo os que tém
por contelido e objeto a definicdo da nacionalidade e suas faculdades; (e) direitos
fundamentais do homem-cidad&o, que sdo os direitos politicos (art. 14), chamados
também direitos democraticos ou direitos de participagdo politica e, ainda,
inadequadamente, liberdades politicas (ou liberdades-participacao), pois estas
constituem apenas aspectos dos direitos politicos.'’*

O autor acima citado ressalta que, em sintese, com base na Constitui¢cdo, pode-se
classificar os direitos fundamentais em cinco grupos, quais sejam, direitos individuais, direitos
coletivos, direitos sociais, direitos a nacionalidade e direitos politicos.”

No mesmo sentido, Moraes afirma que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe, em seu
Titulo 11, os direitos e garantias fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos, quais sejam,
direitos individuais e coletivos, direitos sociais, nacionalidade, direitos politicos e partidos
politicos, estabelecendo, desta forma, cinco espécies de direitos fundamentais.'’

Didgenes Janior, ao dispor sobre a nomenclatura geracdes ou dimensées dos direitos
fundamentais, faz uma abordagem sobre a origem histérica da divisdo dos direitos fundamentais

em geracdes ou dimensdes,'’’ citando, para tanto, George Marmelstein Lima:

O jurista tcheco Karel Vasak formulou, em aula inaugural do Curso do Instituto
Internacional dos Direitos do Homem, em Estraburgo, baseando-se na bandeira
francesa que simboliza a liberdade, a igualdade e a fraternidade teorizou sobre ‘as

174 SILVA, 2001, p. 186-187.

175 SILVA, 2001, p. 187.

176 MORAES, 2003, p. 59.

177 DIOGENES JUNIOR, José Eliaci Nogueira. Geragdes ou dimensdes dos direitos fundamentais? [s.d.].
Disponivel em: <http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11750>.
Acesso em: 13 out. 2017.
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geracdes — evolucdo — dos direitos fundamentais’, da seguinte forma: a) primeira
geragdo dos direitos seria a dos direitos civis e politicos, fundamentados na liberdade
(liberté), que tiveram origem com as revolucGes burguesas; b) a segunda geracéo, por
sua vez, seria a dos direitos econémicos, sociais e culturais, baseados na igualdade
(égalité), impulsionada pela Revolucédo Industrial e pelos problemas sociais por ela
causados; c) por fim, a Ultima geracdo seria a dos direitos de solidariedade, em
especial o direito ao desenvolvimento, a paz e ao meio ambiente, coroando a triade
com a fraternidade (fraternité), que ganhou forca ap6s a Segunda Guerra Mundial,
especialmente apds a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948.178

Na busca de possibilitar uma compreensdo histérica da trajetoria dos direitos
fundamentais, foi proposta uma diviséo didatica de sua positivacdo em momentos sequenciais,
classificacdo que ficou conhecida, segundo Teixeira, como direitos de trés geracdes, sendo 0s
direitos de primeira geracdo os direitos individuais ou liberdades publicas, positivados a partir
da Revolucdo Francesa de 1789, tendo como caracteristica basica sua essencialidade para o
homem enquanto individuo, reconhecidos, esses direitos, formalmente como atribuiveis a todos
os individuos, apresentando como principais componentes os direitos a vida, a liberdade ( tais
como liberdade de locomocao, de religido, de expressao e de reunido), o direito a sobrevivéncia
e a propriedade. Ja os direitos de segunda geracdo, de acordo ainda com Teixeira, S0 0S
chamados direitos sociais, contemplando matérias de cunhos econdmicos, sociais e culturais,
tendo como caracteristica basica o estabelecimento de imperativos para que o Estado atue em
favor de seus cidadaos, direitos que o individuo ndo tem condicGes de exercer sozinho, pois a
efetivacdo dos mesmos ndo pode ocorrer se sua agcdo permanecer adstrita ao ambito de sua
individualidade, tais como a garantia ao trabalho, educacao, saude, lazer, habitacdo, transporte
etc. E por fim, os direitos de terceira geracdo, também chamados de direitos de solidariedade,
tendo como caracteristica basica o estabelecimento da garantia juridica de tutela dos direitos
constantes das duas fases anteriores, em razéo do golpe intentado a eles por movimentos como
o fascismo e 0 nazismo, buscando, assim, que os direitos individuais ou sociais nao ficassem
restritos ao ambito da formalidade ou nacionalidade, mas que fossem observados, de forma
concreta e mundial, como Unica garantia de que a humanidade nédo sofreria outra vez a violagéo
da dignidade ocorrida no periodo das duas grandes guerras mundiais €, por tais razdes, com

natureza voltada ao comunitarismo no plano mundial, a terceira geracéo de direitos destinou-se

178 LIMA, 2008. p. 42, apud DIOGENES JUNIOR, [s.d.]. Disponivel
em:<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11750>. Acesso em: 13
out. 2017.
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a afirmacdo da paz, ao desenvolvimento, patriménio comum dos povos, comunicagéo,
autodeterminacéo de culturas e preservacdo do meio ambiente.”®

Teixeira destaca que, embora muitos autores concordem ser possivel falar em direitos
de quarta ou até de quinta geracéo, sendo estes emergentes do periodo historico posterior as trés
geragdes da teoria cléssica, tal metodologia apresenta um excesso de criatividade, uma vez que
todos os direitos estiveram, em maior ou menor grau, presentes em todas as geracoes, desde as
primeiras positivacdes e que essa improdutiva proposicdo de continuidade na divisdo de direitos
fundamentais em um crescente nimero de geracgdes, ainda que para fins didaticos, mostra-se
prejudicial a compreensdo e tutela desses direitos, pois tende a considerar os direitos ja
consagrados como que engessados no tempo, quando os mesmos foram, na época, énfase
motora de um fendmeno de afirmacdo mais abrangente, que extrapola o tempo e a localidade
geopolitica em que ocorreu o reconhecimento. &

A doutrina classifica, segundo Didgenes Junior, os direitos fundamentais em geragdes
ou em dimensdes,'® sendo que a divergéncia na esfera terminoldgica decorre do fato de que,
para determinados autores, como 0S que Serdo a seguir citados, o termo “geracdes” poderia
fazer subentender uma sobreposicdo de direitos fundamentais, a ideia de “geracdo” estaria
ligada a de sucessdo, substituicdo, ou seja, a partir de sua evolugdo, ocorreria uma substitui¢do
de uma geracdo por outra, enquanto o termo “dimensfes” os colocaria em situacdo de
cumulatividade e ndo de alternancia. A ndo utilizacdo do termo geracao decorreria, portanto, da
impossibilidade de uma dimensdo dos direitos afastar a dimensdo anterior, uma vez que 0S
direitos se complementam, ndo se excluem.*®?

Explicando a preferéncia do termo “dimensdes”, Sarlet e Marinoni dispdem:

Num primeiro momento, € de se ressaltar as fundadas criticas que vém sendo dirigidas
contra o préprio termo ‘geracdes’, por parte da doutrina alienigena e nacional. Com
efeito, ndo h4 como negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos
fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de complementariedade, e ndo
de alternancia, de tal sorte que 0 uso da expressdo ‘geracdes’ pode ensejar a falsa

1% TEIXEIRA, Carlos Flavio. O valor da liberdade religiosa para o ser humano. In: LELIS, Lélio Maximino;
HEES, Carlos Alexandre (Orgs). Fundamentos juridicos da liberdade religiosa. Sdo Paulo: Unaspress - Imprensa
Universitaria Adventista, 2016. p. 41-43.

180 TEIXEIRA, 2016, p. 44.

181 No decorrer do presente trabalho, feitas as ressalvas destacadas, as expressdes geragdes e dimensdes serdo
utilizadas como sindnimos.

182 DJOGENES JUNIOR, [s.d.]. Disponivel em: <http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_
artigos_leitura&artigo_id=11750>. Acesso em: 13 out. 2017.
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impresséo da substituicdo gradativa de uma geracao por outra, razdo pela qual ha quem
preferida o termo ‘dimensdes’.!83

Diogenes Junior assinala que, fazendo referéncia ao termo geracBes dos direitos
fundamentais para explicar a introducéo histérica deles nas constituigdes dos paises, Bonavides
consigna que os direitos fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-se em trés
geracOes sucessivas, tradutoras de um processo cumulativo e quantitativo, mas que o proprio
Bonavides ponderou com relagdo ao termo geracOes, reconhecendo a prevaléncia do termo
“dimensfes” em face do termo “geracbes”.'s

Na concepcdo de Moraes, os direitos fundamentais de primeira geracdo sdo dos
direitos e garantias individuais e politicos classicos (liberdades publicas), os direitos de segunda
geragdo séo os direitos sociais, econdmicos e culturais e os direitos de terceira geragdo séo 0s
chamados direitos de solidariedade ou fraternidade:

Como conclui Manoel Gongalves Ferreira Filho, ‘a primeira geracdo seria a dos direitos
de liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim, complementaria o
lema da Revolucdo Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade’. Note-se que Celso
Lafer classifca esses mesmos direitos em quatro geracdes, dizendo que os direitos de
terceiro e quarta geracdes transcendem a esfera dos individuos considerados em sua
expressao singular e recaindo, exclusivamente, nos grupos primarios e nas grandes
formacdes sociais. &

O jurista Celso de Mello, quando do julgamento do MS n. 22.164/SP, esclareceu:

Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) - que
compreendem as liberdades cléssica, negativas ou formais - realgcam o principio da
liberdade e os direitos de segunda geracéo (direitos econémicos, sociais e culturais)
- que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas - acentuam o
principio da igualdade, os direitos de terceira geragdo, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formacgdes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma
essencial inexauribilidade. 8

183 SARLET, 2009, p. 47.

18 BONAVIDES, 2006, p. 563 apud DIOGENES JUNIOR, [s.d.]. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11750>. Acesso em: 13 out.
2017.

185 MORAES, 2003, p. 60.

188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal —Julgamento MS n. 22.164/SP. Relator Ministro Celso de Mello. Brasilia,
17 nov. 1995. Diério da Justica, Brasilia, Secdo I, 1995. p. 39.
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Os direitos fundamentais de primeira dimensdo representam, segundo Bonavides,
exatamente os direitos civis e politicos, que correspondem a fase inicial do constitucionalismo
ocidental, mas que continuam integrar as constituicGes atuais, embora tenham apresentado
alguma variac3o de contetido, o que demonstra a cumulatividade das dimensdes.*®’

Referenciando os direitos de segunda geracdo ou dimenséo, Bonavides afirma que séo
os direitos sociais, culturais e econdmicos, bem como os direitos coletivos ou de coletividades.
188

Na atualidade, segundo sustenta Didgenes Janior, existem doutrinadores que
defendem a existéncia de direitos de quarta e de quinta geracdo ou dimenséo, apesar de nédo
haver consenso, na doutrina, sobre qual o conteldo dessas espécies de direito, afirmando o
referido autor que, para Norbeto Bobbio,'®° os direitos de quarta geracio ou dimensao, tratam-
se de direitos relacionados a engenharia genética e que Bonavides também defende a existéncia
de direitos de quarta geracao ou dimensao, com aspecto introduzido pela globalizacédo politica,

relacionados & democracia, a informacéo e ao pluralismo:

A globalizacdo politica neoliberal caminha silenciosa, sem nenhuma referéncia de
valores. [...]. H&, contudo, outra globalizacéo politica, que ora se desenvolve, sobre a
qual ndo tem jurisdicdo a ideologia neoliberal. Radica-se na teoria dos direitos
fundamentais. A Unica verdadeiramente que interessa aos povos da periferia.
Globalizar direitos fundamentais equivale a universaliza-los no campo institucional.
[...] A globalizacdo politica na esfera da normatividade juridica introduz os direitos
de quarta geragdo, que, alias, correspondem a derradeira fase de institucionalizacéo
do Estado social. E direito de quarta geracdo o direito & democracia, o direito a
informacdo e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacdo da sociedade
aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o
mundo inclinar-se no plano de todas as relagbes de convivéncia. [...] os direitos da
primeira geracdo, direitos individuais, os da segunda, direitos sociais, e 0s da terceira,
direitos ao desenvolvimento, a0 meio ambiente, & paz e a fraternidade, permanecem
eficazes, sdo infra-estruturais, formam a pirdmide cujo &pice € o direito a
democracia.'®

Esclarece, o referido autor, por fim, que alguns doutrinadores vém defendendo a
existéncia dos direitos de quinta geracdo ou dimens3o, citando como exemplo Bonavides®?,

que teria sustentado a “paz” como direito de quinta geracdo e transcrevendo 0s ensinamentos

187 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 27 ed. Atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 585-586.
188 BONAVIDES, 2012, 585-586. ) )

18 BOBBIO, 1992, p. 6 apud DIOGENES JUNIOR [s.d].  Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11750>. Acesso em: 13 out.
2017.

10  BONAVIDES, 2006, p. 571-572 apud DIOGENES JUNIOR, [s.d.]. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11750>. Acesso em: 13 out.
2017.

191D]OGGENES JUNIOR, [s.d.]. Disponivel em: <http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_Artigo
0s_leitura&artigo_id=11750>. Acesso em: 13 out. 2017.
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de José Adércio Leite Sampaio, ao mencionar os direitos de quinta geracdo como um direito a
identidade individual, ao patriménio genético e & protecdo contra o abuso de técnicas de

clonagem:

Como o sistema de direitos anda a incorporar 0s anseios e necessidades humanas que
se apresentam com o tempo, hd quem fale ja de uma quinta geracdo dos direitos
humanos com mdltiplas interpretac@es. Tehrarian [...] diz sobre ‘direitos ainda a serem
desenvolvidos e articulados’, mas que tratam do cuidado, compaix&o e amor por todas
as formas de vida, reconhecendo-se que a seguranca humana ndo pode ser plenamente
realizada se ndo comegarmos a ver o individuo como parte do cosmos e carente de
sentimentos de amor e cuidado, todas definidas como prévias condicGes de ‘segurancga
ontoldgica’ para usar a expressao de Laing [...]. Para Marzouki [...], tais direitos
seriam direitos oriundos de respostas a dominacdo biofisica que impde uma visao
Unica do predicado ‘animal’ do homem, conduzindo os ‘classicos’ direitos
econdmicos, culturais e sociais a todas as formas fisicas e plasticas, de modo a impedir
a tirania do estereotipo de beleza e medidas que acaba por conduzir a formas de
preconceitos com ragas ou padrfes reputados inferiores ou fisicamente imperfeitos.
Essa visdo de complementaridade é encontrada também em Lebech [...], todavia em
relagdo ao direito a vida sob os desafios das novas tecnologias, derivando entdo um
direito & identidade individual, ao patrimdnio genético e a protecao contra o abuso de
técnicas de clonagem.%?

Pelo que se depreende, os direitos de primeira geracdo ou dimensdo s&o
fundamentados na liberdade, os de segunda geracdo ou dimens&o na igualdade, os de terceira
geracdo ou dimensdo na fraternidade ou solidariedade, os de quarta geracdo ou dimenséo,
direitos relacionados a democracia, a informacéo e ao pluralismo e os direitos de quinta geracao
ou dimensdo, com mudltiplas interpretacdes, tais como um direito a paz ou um direito a
identidade individual, ao patriménio genético e a protecdo contra o abuso de técnicas de
clonagem, sendo essa divisdo resultado do reconhecimento dos citados direitos em momentos
historicos especificos, ndo havendo, desta forma, de se cogitar a hipotese de substituicdo ou

sucessao de direitos fundamentais, mas de complementacédo, de cumulatividade.

2.1.2 Direitos da Personalidade

Dentre os direitos fundamentais, apresenta-se o grupo de direitos de grande relevancia,
os chamados direitos da personalidade, que visam tutelar valores essenciais da personalidade

do homem, a exemplo da honra, da vida, da liberdade e da crenca.

12 SAMPAIO, 2002, p.302 apud DIOGENES JUNIOR, [s.d.]. Disponivel  em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11750>. Acesso em: 13 out.
2017.
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Ao serem tipificados nos textos constitucionais, os direitos humanos passaram a
receber a denominagdo, consoante acima exposto, de direitos fundamentais, tendo como
objetivo principal a prote¢do do ser humano contra arbitrariedades do Estado.!%

Francisco do Santos Amaral dispde que todos os direitos da personalidade séo direitos
fundamentais, mas ndo o inverso. 1%

Bittar destaca que existem divergéncias doutrinarias acerca da denominagdo desses
direitos, na medida em que diferentes denominacdes sdo defendidas por doutrinadores, tais
como “direitos essenciais da pessoa”, “direitos subjetivos essenciais”’, ‘“direitos da
personalidade™, “fundamentos da pessoa”, “direitos da pessoa”, sobressaindo, no entanto, a
preferéncia por “direitos da personalidade”.1®®

Bittar afirma, ainda, que os direitos da personalidade constituem direitos inatos,
existindo antes e independentemente do direito positivo, como inerentes ao proprio ser humano,
considerado em si e em suas manifestacdes, compreendidos como os direitos proprios da pessoa
em si, existentes por sua natureza e como os referentes as suas proje¢des para 0 mundo exterior,
isto é, a pessoa como ente moral e social, em sua relacdo com a sociedade, cabendo ao Estado
apenas reconhecé-los e sanciona-los no plano do direito positivo.:%

Abordando a questdo, Szaniawski destaca que, no seu entendimento, a expressao
“direitos inatos” ndo se presta para designar os direitos da personalidade, na medida em que,
com a modificacdo da consciéncia moral e da forma de enxergar o ser humano inserido na
sociedade, modifica-se, de igual forma, o dmbito dos direitos essenciais a personalidade,
estando, por essa razdo, os direitos da personalidade vinculados ao direito positivo, assim como
outros direitos subjetivos, razdo pela qual os direitos da personalidade ndo devem ser
denominados de direitos inatos.'%’

Ressalta, no entanto, o citado autor, que inobstante todas as teorias e divergéncias
sobre o tema, tem-se preferido afirmar que o objeto dos direitos da personalidade ndo se

encontra nem na propria pessoa, nem externamente nas pessoas sujeitas a uma obrigagédo

193 SARLET, 2009, p. 33.

19 AMARAL, Francisco dos Santos. Direito civil brasileiro: Introducéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 257.
195 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p.
2.

1% BITTAR, 2008, p. 7-8.

197 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e tutela. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p.
81-82.
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passiva universal, mas sim, nos bens constituidos por determinados atributos ou qualidades,
fisicas ou morais, do ser humano, individualizados pelo ordenamento juridico.%®

Na identificacio dos direitos da personalidade!®®

, Ssegundo Bittar, € possivel
diferenciar componentes da estruturacdo fisica, psiquica ou moral da pessoa, conforme se
refiram a sua condicdo de ser individual, tomado em si mesmo, ou de ser social, integrado a
sociedade, sendo que os bens juridicos que ingressam como objetos no cenario dos direitos da
personalidade sdo de varias ordens, divididos em fisicos, como a vida, 0 corpo; psiquicos, como
as liberdades (de expressao, de culto ou de credo), a higidez psiquica, a intimidade, os segredos
pessoais e profissionais e morais, como 0 nome, a reputacao, a dignidade pessoal, as lembrancas
de familia e outros, apresentando-se como objetivo fundamental da protecdo aos direitos da
personalidade o de assegurar a cada qual a respectiva integridade, evitando-se, com essa
protecdo, que esses bens sejam oferecidos a conhecimento ou a fruicdo de terceiros, ou
submetidos a acOes depreciativas, ou seja, a resultados ndo desejados pela pessoa,
representando, desta forma, esses direitos, verdadeiras muralhas antepostas pelo direito como
protecdo da pessoa frente a invasdes de qualquer outro componente da coletividade.?

Os direitos da personalidade sdo, segundo o referido autor, direitos subjetivos que tém
por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no seu aspecto fisico, moral e intelectual. 2%

Os direitos da personalidade estdo, conforme apontado por Silvio Rodrigues, situados
dentre aqueles direitos subjetivos do ser humano que sdo inerentes a sua condicdo humana, ndo

podendo ser destacados do seu titular:

Dentre os direitos subjetivos de que o homem é o titular pode-se facilmente distinguir
duas espécies diferentes, a saber: uns que sdo destacaveis da pessoa de seu titular e
outros que ndo o sdo. Assim, por exemplo, a propriedade ou o crédito contra um
devedor constituem direito destacavel da pessoa de seu titular, ao contrario, outros
direitos ha que sdo inerentes a pessoa humana e, portanto, a ela ligados de maneira
perpétua e permanente, ndo se podendo mesmo conceber um individuo que ndo tenha
direito a vida, a liberdade fisica ou intelectual, ao seu nome, ao seu corpo, a sua
imagem e aquilo que ele cré ser sua honra. Estes sdo os chamados direitos da
personalidade.?

198 SZANIAWSKI, 2005, p. 87.

199 No decorrer do presente trabalho, feitas as ressalvas destacadas, sera utilizada a denominagdo direitos da
personalidade.

20 BITTAR, 2008, p. 64-65.

201 AMARAL, 2004, p. 249.

202 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. 34. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 61.
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Analisando e conceituando os direitos da personalidade, Amaral destaca que sdo

direitos que nascem com a pessoa, acompanhando-a por toda a existéncia:

Caracterizam-se 0s direitos da personalidade por serem essenciais, inatos e
permanentes, no sentido de que, sem eles, ndo se configura a personalidade, nascendo
com a pessoa e acompanhando-a por toda a existéncia. S8o inerentes a pessoa,
intransmissiveis, insepardveis do titular, e por isso se chamam, também
personalissimos, pelo que se extinguem com a morte do titular. Consequentemente,
sdo absolutos, indisponiveis, irrenunciaveis, imprescritiveis e extrapatrimoniais.?%®

Os direitos da personalidade estdo incluidos no &mbito dos direitos extrapatrimoniais,
sendo, em regra, irrenunciaveis, imprescritiveis, inaliendveis e intransmissiveis, segundo o
disposto no artigo 11, do Codigo Civil Brasileiro, ao dispor que, com excec¢do dos casos
previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo
0 seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.®*

Ao comentar o artigo 11 do Cddigo Civil, Barroso assinala ser necessario um esforco
hermenéutico, sob pena de se incorrer em flagrante equivoco de interpretacdo, afirmando que
o dispositivo deve ser interpretado no sentido de que ele veda manifestacbes de vontade

caprichosas ou fateis, quando do exercicio da autonomia pessoal:

Em uma sociedade plural, é inevitavel que os direitos da personalidade entrem em
conflitos potenciais ou reais entre si, exigindo temperamentos e até a imposi¢do de
restricBes reciprocas ou condicionadas. O ponto ndo é minimamente controverso,
aceitando-se de forma pacifica, como ja registrado, que ndo ha direitos absolutos. Nesse
sentido, um enunciado normativo que pretenda estabelecer a impossibilidade genérica
de restricdo aos direitos da personalidade, ainda que voluntéria, acaba por evocar uma
realidade néo apenas contrafactual, mas também incompativel com o pluralismo
assegurado pela Constituicdo. A Unica leitura possivel de tal dispositivo seria no sentido
de entender que ele veda disposi¢cBes caprichosas ou fdteis, sem prejuizo da
possibilidade de que a convivéncia entre direitos distintos imponha escolhas e
compromissos. De outra forma, o artigo 11 sera, mais do que inconstitucional,
verdadeiramente inaplicavel. Afinal, em um conflito entre direitos da personalidade,
simplesmente ndo ha como figurar uma solugdo em que ambos incidam sem qualquer
temperamento. 2%

Estando os direitos da personalidade alicercados na dignidade da pessoa humana, o
titular é todo ser humano vivente, durante toda sua existéncia, sendo que alguns direitos da
personalidade podem receber protecao, até mesmo a morte de seu titular. Sobre o tema, Amaral
destaca:

208 AMARAL, 2004, p. 252.

24BRASIL. Cddigo civil de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
L10406.htm>. Acesso em: 13 out. 2017.

205 BARROSO, 2010, p. 34.
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Sujeitos titulares dos direitos da personalidade sdo todos os seres humanos, no ciclo
vital de sua existéncia, isto é, desde a concepcdo, seja esta natural ou assistida
(fertilizag8o in vitro ou intrauterina), como decorréncia da garantia constitucional do
direito a vida. A personalidade humana extingue-se com a morte, o que ndo impede o
reconhecimento de manifestacGes da personalidade post-mortem como ocorre nos
casos do direito ao corpo, a imagem, ao direito moral do autor, e o direito a honra.
Neste caso, cabe aos herdeiros a sua defesa contra terceiros. 2%

Os direitos da personalidade tém sua base no principio da dignidade da pessoa humana,
segundo Borges, na medida em que os direitos da personalidade sdo os considerados essenciais
a pessoa humana, cada vez mais desenvolvidos para uma protecdo maior do ser humano,
objetivando a protecdo de sua dignidade.?%’

Borges afirma que os direitos da personalidade sdo proprios do ser humano, ndo se
tratando de direito a personalidade, mas de direitos que decorrem da personalidade humana, da
condicdo de ser humano, tutelando-se o que é proprio da pessoa, como o direito a vida, a
integridade fisica, intelectual e psiquica, direito ao prdprio corpo, a liberdade, a honra, ao nome,
imagem, dentre outros, sendo que todos esses direitos sdo expressdes da pessoa humana
considerada em si mesma e, portanto, os bens juridicos mais fundamentais estdo contidos nos
direitos da personalidade.?®®

Os direitos da personalidade sdo, segundo Borges, considerados absolutos porque séo
oponiveis erga omens, gerando para toda a coletividade o dever geral de abstencdo, de nédo
intromissdo; inatos, pois ao nascer a pessoa 0s adquire automaticamente; inalienaveis, porque
ndo podem ser vendidos ou doados a outras pessoas; intransmissiveis, pois ndo se transmitem
a outros sujeitos, mesmo ap6s a morte da pessoa ndo se transmitem por sucessdo, embora
permanecam protegidos pelo ordenamento; indisponiveis, porque o titular ndo pode se privar
dos direitos de personalidade; imprescritiveis, ndo se extinguindo pelo decurso do tempo, nem
pela auséncia de utilizagdo ou por demora em defendé-lo judicialmente, ndo se estabelecendo
prazo para 0 seu exercicio, constituindo-se em direitos extrapatrimoniais por ndo serem
suscetiveis de execucdo coativa, por ndo possuirem conteudo patrimonial direto, sdo

necessarios, porque todas as pessoas, com o simples fato do nascimento adquirem, sao

206 AMARAL, 200, p. 253-254.

207 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2.ed. rev. Sio Paulo:
Saraiva, 2007. p. 15-16.

28 BORGES, 2007, p. 21.
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vitalicios, porque duram por toda a existéncia da pessoa e, por serem extrapatrimoniais, séo
também impenhoraveis.?®

A Constituicdo brasileira garante, conforme destaca Moraes, que todos sdo iguais
perante lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantido-se, aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais, a inviolabilidade do direito & vida e & liberdade, inclusive liberdade de
religido?l°, temas que passardo a ser abordados, a sequir.

2.2 Direito a vida

O direito & vida € um valor juridico fundamental, constituindo-se em pré-requisito para
a existéncia e exercicio de todos os demais direitos, sendo que a Constituicdo brasileira
proclama o direito a vida, cabendo, ao Estado, assegurd-lo em sua dupla acepcdo, sendo a
primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a
subsisténcia.?!

O direito a vida é pré-condicéo para a propria dignidade e para o exercicio dos demais
direitos fundamentais.?*? Esclarecendo que a vida constitui a fonte primaria de todos os outros

bens juridicos, Silva afirma:

A vida humana, que é o objeto do direito assegurado no art. 5°, caput, integra-se de
elementos materiais (fisicos e psiquicos) e imateriais (espirituais). A vida é intimidade
€ON0Sco Mesmao, saber-se e dar-se conta de si mesmo, um assistir a si mesmo e um tomar
posicdo de si mesmo. Por isso é que ela constitui a fonte priméria de todos os outros
bens juridicos. De nada adiantaria a Constituicdo assegurar outros direitos
fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a liberdade, e 0 bem-estar, se ndo erigisse
a vida humana num desses direitos.?*3

Bittar ressalta que o direito a vida ocupa posi¢do de primazia, como bem maior na
esfera natural e também na juridica, porque em torno de e como consequéncia de sua existéncia,
todos os demais gravitam, tratando-se de direito que se reveste, em sua plenitude, de todas as
caracteristicas gerais dos direitos da personalidade, assegurado a qualquer ser humano,
independentemente do modo de nascimento, da condi¢cdo do ser, de seu estado fisico ou

psiquico.?

209 BORGES, 2007, p. 33-34.
210 MORAES, 2003, p. 63.

211 MORAES, 2003, p. 63-64.
212 BARROSO, 2010, p. 21.
213 SILVA, 2003, p. 200-201.
214 BITTAR, 2008, p. 70-71.
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E func&o do Estado assegurar o direito a vida, ndo apenas no sentido de estar vivo, mas
também no sentido de garantir ao cidaddo uma vida digna quanto a sua subsisténcia. Pontes de

Miranda, em obra sobre direitos de personalidade, afirma:

O direito a vida é inato, quem nasce com vida tem direito a ela [...]. Com o nascimento
da personalidade (= entrada do nascimento do ser humano no mundo juridico), nasce o
direito a vida como irradiacdo de eficacia do fato juridico stricto sensu do nascimento
do ser humano com vida (art. 4°, 1° parte). Nas leis penais e policiais, muitas sdo as
regras juridicas que protegem a vida. Antes do nascimento, resguarda-se. 2'°

Embora ndo seja absoluto,?'® nem tampouco hierarquicamente superior, Barroso
ressalta ser razodvel sustentar que o direito a vida tem um peso abstrato maior, desfrutando de
uma posicao preferencial dentro do sistema constitucional e isso ndo apenas pela valia do seu
conteddo intrinseco, mas também por ser pré-condicdo para a prépria dignidade e para o

exercicio dos demais direitos fundamentais. Barroso, sobre o direito a vida, conclui:

Em suma: o valor objetivo da vida humana desfruta de uma posicdo preferencial no
ordenamento juridico, podendo o direito a vida ser considerado indisponivel prima
facie. Nada obstante, ndo se trata de um direito absoluto, havendo hipoteses
constitucionais e legais em que se admite a sua flexibilizagdo. A assuncéo do risco de
morte podera ser legitima quando se trate do exercicio de outras liberdades basicas
pelo titular do direito. Impde-se, nesse ambiente, uma analise caso a caso, na qual se
possam analisar os diferentes elementos em jogo, com destaque para as repercussoes
sobre o conceito do préprio individuo acerca de sua dignidade. 2’

O citado jurista esclarece, no entanto, que o valor objetivo da vida ndo é tratado de
forma absoluta na ordem juridica brasileira, devendo ceder espaco diante de escolhas
existenciais especialmente relevantes, destacando, nesse propdsito, que as recusas de
tratamento, como eventuais restricdes ou conformac@es de direitos fundamentais, sdo legitimas
desde que ndo sejam caprichosas, desde que haja um fundamento consistente associado ao
exercicio da capacidade de autodeterminacdo, derivada da dignidade como autonomia.?*8

Moraes, sobre o direito de viver com dignidade, disp0e:

O direito humano fundamental & vida deve ser entendido como direito a um nivel de
vida adequado com a condicdo humana, ou seja, direito a alimentacéo, vestudrio,
assisténcia médica-odontoldgica, educacdo, cultura, lazer e demais condigdes vitais.

215 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2000. p. 40.

216 Nesse sentido, o STF, DJ 12 maio de 2000, MS 23.452/RJ, Rel. Min. Celso de Mello: “Os direitos e garantias
individuais ndo tém caréater absoluto. N&o h4, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto”.

2" BARROSO, 2010, p. 21.

218 BARROSO, 2010, p. 22.
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O Estado devera garantir esse direito a um nivel de vida adequado com a condicdo
humana respeitando os principios fundamentais da cidadania, dignidade da pessoa
humana e valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; e, ainda, os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil de construgdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional e erradicando-se a
pobreza e a marginalizagdo, reduzindo, portanto, as desigualdades sociais e
regionais.?®

O direito fundamental a vida se afirma no principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, na medida em que o direito a vida ndo é somente viver, mas viver com
dignidade, com o minimo de cidadania, viver com qualidade de vida, com garantia ao exercicio

da liberdade, inclusive da liberdade religiosa.

2.2.1 Direito a liberdade de consciéncia e de crenca religiosa

A liberdade religiosa configura peca importante na construcdo de uma anélise sobre a
recusa a transfusdo de sangue por parte de Testemunhas de Jeova, com fundamento em ofensa
a preceitos de cunho intimo, ligados a dogmas religiosos, na medida em que as repercussdes
juridicas do fenémeno religioso na sociedade devem partir da compreensdo do direito a
liberdade religiosa, sujeita a0 modelo de laicidade adotado pelo ordenamento constitucional
patrio, razdo da relevancia do respeito a liberdade de consciéncia e de crenca religiosa.

No ambito nacional, a liberdade religiosa pode ser destacada como um dos mais
importantes direitos individuais previstos na Constituicdo brasileira, estando o direito gravado
no artigo 5°, inciso VI, que dispde ser inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos
locais de culto e suas liturgias.?

Concebido como direito fundamental de primeira geracdo ou dimensdo, impde-se
precipuamente ao Estado como um dever de ndo fazer, de ndo atuar, de abster-se, enfim,

naquelas areas reservadas ao individuo.??!

219 MORAES, 2003, p. 63.

220 BRASIL, 1988. “Artigo 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingédo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de culto e suas
liturgias™.

221 Cf. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 06.
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Para Moraes, a liberdade de consciéncia e de crenca significa a demonstracdo da
verdadeira consagracdo de maturidade de um povo.???

Pontes de Miranda assinala que a liberdade religiosa é uma especialidade da liberdade
de pensamento, vista somente no que concerne a religio. 223
Nilson Nunes da Silva Junior, citando Kildare Gongalves Carvalho, discorre sobre o

género liberdade:

A liberdade, como ndcleo dos direitos humanos fundamentais, ndo é apenas negativa,
ou seja, liberdade de fazer o que a lei ndo proibe nem obriga, mas liberdade positiva,
que consiste na remocdo dos impedimentos (econdmicos, sociais e politicos) que
possam obstruir a auto-realizagdo da personalidade humana, o que implica na
obrigacdo do Estado, de assegurar os direitos sociais através de prestacdes positivas a
proporcionar as bases materiais para efetivacdo daqueles direitos. 22

A liberdade religiosa, por sua vez, compreende trés formas de expressdo, ou seja, trés
liberdades: a liberdade de crenca, a liberdade de culto e a liberdade de organizagdo religiosa.??®

Na liberdade de crenca esta a liberdade de aderir a qualquer seita religiosa, de mudar
de religido e também de ndo aderir a religido alguma, a liberdade de descrenca, a liberdade de
ser ateu e de exprimir o agnosticismo. A liberdade de crenca religiosa € um desdobramento da
liberdade de pensamento e manifestacéo.??

A separagdo da liberdade de consciéncia e de crenga, segundo Bastos, € uma forma de
melhor protegé-las:

E esta sem ddvida a melhor técnica, pois a liberdade consciéncia ndo se confunde com
a de crenca. Em primeiro lugar, porque uma consciéncia livre pode determinar-se no
sentido de ndo ter crenga alguma. Deflui, pois, da liberdade de consciéncia uma
projecao juridica que inclui os prdprios ateus e agnosticos. %27

A liberdade de consciéncia esta ligada aos valores intimos, morais e espirituais que
dado origem as demais liberdades de pensamento. Nesse sentido, Dirley da Cunha Junior afirma

que:

22 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentario aos arts. 1° a 5° da
Constituicao a Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 125.

222 MIRANDA, 2000, p. 08.

224 CARVALHO, 2009, p. 765 apud SILVA JUNIOR, Nilson Nunes da. Liberdade de crenca religiosa na
Constituicio de 1988. Ambito juridico, Rio Grande, XIII, n. 72, 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7101>. Acesso em: 13 out. 2017.

225 Cf. SILVA, 2001, p. 251.

226 Cf. SILVA, 2001, p. 252.

221 BASTOS, 1997, p. 190.
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A liberdade de consciéncia pode orientar-se tanto no sentido de ndo admitir crenca
alguma (o0 que ocorre com 0s ateus e 0s agndsticos, por exemplo), quanto também
pode resultar na adesdo a determinados valores morais e esipirituais que ndo se
confundem com nenhuma religido, tal como se verifica em alguns movimentos
pacifistas que, apesar de defenderem a paz, ndo implicam qualquer fé religiosa. 22

Novelino assinala que a liberdade de consciéncia consiste na adeséo a certos valores
morais e espirituais, independentes de qualquer aspecto religioso.??°

A liberdade de consciéncia, dentro da liberdade de pensamento, é ampla e individual,
abarcando o direito de crer em algo, bem como o de no crer, como esclarece Soriano.?®

Analisando a liberdade de consciéncia, Jonatas Machado aponta sua importancia na

protecao da liberdade religiosa e como suporte ético para o Estado democratico de direito:

A liberdade de consciéncia tem sido caracterizada como o suporte ético do Estado de
direito democréatico, como a Ultima e decisiva barreira contra as ditaduras. Ela é, além
do mais, um meio de protecdo a liberdade religiosa individual e coletiva, na medida em
que confere ao individuo a possibilidade de, em nome da doutrina religiosa que
professa, se abster de determinadas condutas. 2%

Segundo o referido autor, a possibilidade de cada pessoa se abster de atos ou condutas

que ofendem sua consciéncia religiosa é consagrada como objecdo de consciéncia:

Quanto estas e outras condutas sdo descriminalizadas no seio de uma comunidade
politica, o direito a objecdo de consciéncia é duplamente importante, enquanto garante
de integridade moral dos individuos e da liberdade de autodeterminagdo das
confissdes religiosas. A autocompreensdo doutrinal destas Ultimas ndo teria qualquer
protecdo juridica se aos seus membros ndo fosse concedido o direito de objecdo de
consciéncia as praticas consideradas imorais que hajam sido descriminalizadas ou
positivamente legalizadas pelos poderes publicos. %2

A liberdade de crenca €, para Soriano, mais restrita que a liberdade de consciéncia e
possui dimens&o social e institucional, na medida em que compreende o direito de escolher ou

aderir a uma religido, bem como o de mudar de crenca ou religido. 2

228 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de direito constitucional. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 650-651.

229 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 3.ed. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 419.

230 SORIANO, 2002, p. 04.

21 MACHADO, Jonatas E. M. A jurisprudéncia constitucional portuguesa diante das ameacas a liberdade
religiosa. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 106.

222 MACHADO, 2006, p. 107.

233 SORIANO, 2002, p. 11.
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Maria Lucia Karam ressalta que o individuo tem garantido constitucionalmente o
direito de pensar, crer e acreditar no que quiser, pois isso faz parte do intimo de cada pessoa e

ndo deve o Estado interferir neste campo:

Livre, o individuo, naturalmente, deve poder pensar e acreditar naquilo que quiser. E
esse 0 campo da liberdade de pensamento, de consciéncia e de crenca. E um campo
que diz respeito somente ao individuo, ndo podendo sofrer qualquer interferéncia do
Estado. E um campo essencialmente ligado a propria idéia existente de democracia,
pois sem um pensamento livre ndo existe a possibilidade de escolha que esta na base
dessa idéia. 2%

Pelo exposto, depreende-se que € assegurada, ao individuo, a liberdade de consciéncia,
podendo este aderir a determinados valores intimos, espirituais e morais que, de alguma forma,
resultardo em valores de juizo e pensamentos, estando também assegurada a liberdade de
escolher ou ndo determinados dogmas, crer ou ndo em poderes supremos, pois esta € a liberdade

de crenca.

2.2.2 Direito a liberdade de culto e a liberdade de organizacao religiosa

No mesmo inciso VI, do artigo 5° da Constituicdo brasileira, estdo asseguradas as
liberdades de consciéncia e de crenca e também a liberdade de culto. Na liberdade de culto esta
a liberdade de praticar os atos préprios das manifestacdes exteriores em casa ou em publico,
bem como a de recebimento de contribui¢des para isso, cumprindo, aos poderes publicos, ndo
embaracar o exercicio dos cultos religiosos e protegé-los, impedindo que outros o fagam.?®

A liberdade de culto d& ensejo a exteriorizagdo da crencga, 0 que se materializa em

rituais, cerimonias e outras formas de manifestagdo. Silva destaca que:

A religido ndo é apenas um sentimento sagrado puro. Ndo se realiza na simples
contemplacgdo do ente sagrado, ndo é simples adoragdo a Deus. Ao contrério, ao lado
de um corpo de doutrina, sua caracteristica basica se exterioriza na pratica de ritos, no
culto, com suas cerimdnias, manifestacdes, reunides, fidelidades aos habitos, as
tradicGes, na forma indicada pela religido escolhida.?%

No tocante a liberdade de organizacéo religiosa, Silva menciona o estabelecimento e
organizacdo das instituicOes religiosas e suas relacbes com o Estado, assinalando que tais

relacGes podem se apresentar de trés formas:

23 KARAM, 2009, p. 3 apud SILVA JUNIOR, 2010.
235 Cf. SILVA, 2001, p. 252-253.
26 SILVA, 2001, p. 252.
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Quanto a relagdo Estado-Igreja, trés sistemas sdo observados: a confusdo, a unido e a
separacdo, cada qual com suas gradacfes. Mal nos cabe dar noticias desses sistemas
aqui. Na confusdo, o Estado se confunde com determinada religido; é o Estado
teocratico, como o Vaticano e os Estados islamicos. Na hip6tese da unido, verificam-
se relagBes juridicas entre o Estado e determinada Igreja no concernente a sua
organizacdo e funcionamento, como, por exemplo, a participacdo daquela na
designacdo dos ministros religiosos e sua remuneracdo. Foi o sistema do Brasil
Império.%’

A liberdade de organizacéo religiosa diz respeito a possibilidade de estabelecimento
das instituicdes religiosas e suas relagdes com o Estado, ndo podendo, o Estado, interferir sobre
a economia interna das associagoes religiosas.?*®

O direito a liberdade de organizacao religiosa é assegurado pelo principio da separacao
do Estado das confissbes religiosas, estabelecido pelo artigo 19, I, da Constituicdo da
Republica. A liberdade de organizacdo religiosa envolve a livre criacdo, a livre organizacéo, a
livre estruturacdo interna e o livre funcionamento, ndo podendo, o poder pablico, criar nenhuma
dificuldade para o funcionamento das organizagdes religiosas, mas, como toda e qualquer

liberdade, o direito a liberdade de organizacdo religiosa possui limites que se encontram no

interesse plblico e no interesse dos proprios membros.?3®

Segundo Silva Neto, o direito a liberdade de organizacdo religiosa tem o sentido de
conferir & pessoa, ou grupo, o direito de criar segmento religioso.?*° O referido autor esclarece,

ainda;

Deveras, quando o artigo 19, I, da Constitui¢do salienta que é vedada a Unido, aos
Estados ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer cultos religiosos ou igrejas,
significa que o Estado brasileiro esta proibido de organizar segmento religioso de
qualquer ordem; quando impede subvenciona-los, restringe a destinagdo de recursos
publicos para o fim de manutencéo da fé religiosa; ao impedir que o Estado embarace-
Ihes o funcionamento, implica a proibicdo de realizar tudo e qualquer ato que resulte
restricdo a liberdade de crencga, culto e, principalmente, no caso, de organizacao
religiosa, salvo regular exercicio do poder de policia. 24

Discorrendo sobre a liberdade de culto e de organizacdo religiosa, Silva Junior afirma que:

Como consequéncia da liberdade de crenca, a liberdade de culto prevé que a
externacdo espiritual necessita de um local fisico para sua manifestacéo, isto €, a
liberdade de culto é a exteriorizagdo publica (popular) da liberdade de crenca, bem
como é o suporte para manifestacdo da liberdade de cultuar a religido escolhida,
anteriormente, pela pessoa humana. Em outras palavras: ‘A religido ndo pode, como
de resto acontece com as demais liberdades de pensamento, contentar-se com a sua
dimensdo espiritual, isto é: enquanto realidade insita & alma do individuo. Ela vai

237 SILVA, 2001, p. 253.

238 SILVA, 2001, p. 253.

239 Cf. SANTOS JUNIOR, 2007, p. 188-190.
290 SILVA NETO, 2008, p. 32.

241 SILVA NETO, 2008, p. 125.
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procurar necessariamente uma externacdo, que, diga-se de passagem, demanda um
aparato, um ritual, uma solenidade, mesmo que a manifestacdo do pensamento néo
requer necessariamente’ A exteriorizagdo da liberdade de crenga e a prote¢do quanto
realizagdo do culto, assegura os locais destinados a externagdo da liberdade de crenga,
isto é, os templos: ‘[...] a liberdade de culto, forma outra porque se extravasam as
crengas intimas (art. 5°, VI). A liberdade do culto religioso é garantida, bem como os
locais de seu exercicio e as liturgias, na forma determinada pela lei. Assim, a lei
definird 0 modo de protecdo dos locais consagrados aos cultos e as cerimonias’.
Liberdade de culto: a religido ndo é apenas sentimento sagrado puro. Nao se realiza
na simples contemplacdo do ente sagrado, ndo é simples adoracdo a Deus. Ao
contrario, ao lado de um corpo de doutrina, sua caracteristica basica se exterioriza na
pratica dos ritos, no culto, com suas ceriménias, manifestacdes, reunides, fidelidades
aos habitos, as tradigdes, na forma indica pela religido escolhida. 242

A liberdade de culto é, portanto, a consequéncia ou efeito das liberdades de
consciéncia e de crenca, € a manifestacdo externa da liberdade de consciéncia, somada a
liberdade de crenca. E a escolha do individuo em querer externar a sua crenca, seus valores,
devendo, o Estado, assegurar esta liberdade de expresséo, protegendo os locais de culto.

Observando a estreita relacdo entre a liberdade religiosa e a dignidade, Silva Neto
assinala que a opcdo religiosa estd tdo incorporada ao substrato de ser humano que seu
desrespeito provocaria igual desacato a dignidade da pessoa humana, ou seja, quando
desrespeitado o direito individual, inegavelmente maculada restara a dignidade da pessoa
humana.?*

Dentre os direitos fundamentais de primeira geracdo ou dimensdo, a liberdade de
pensamento autoriza o individuo a externar ou ndo sua consciéncia, possibilitando expressar
valores e conviccles pessoais, desde que essa externacdo nao afronte direitos alheios. Assim, a
liberdade de pensamento acabou por refletir diversas outras liberdades, como a liberdade de
crenca.

Para garantir o direito a liberdade de crenca, a Constituicdo brasileira prescreve, desta
forma, ndo somente o citado direito, mas também protege o local destinado ao culto religioso,?*
consoante disposicao contida no ja citado artigo 5°, inciso VI.

Depreende-se, por todo o exposto, o fato de que a liberdade religiosa, compreendida
em todas as suas formas de expressdo, € um Direito Fundamental intrinseco a personalidade
humana e, portanto, seu tolhimento implicara em agressdo a dignidade do homem, em frontal

ofensa aos preceitos constitucionais.

242 SILVA JUNIOR, 2010.

23 SILVA NETO, 2008, p. 114.

244 Cf. SILVA JUNIOR, Nilson Nunes da. Liberdade de crenca religiosa na constituicio de 1988. Ambito juridico,
Rio Grande, XIII, n. 72, 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7101>. Acesso em: 13 out. 2017.
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2.3 Conceito de dignidade da pessoa humana

A liberdade religiosa €, conforme ja explanado, um direito fundamental, integrando o
universo das escolhas existenciais basicas de uma pessoa, funcionado como expressao nuclear
da dignidade humana.

No Brasil, os direitos fundamentais, inalienaveis, imprescritiveis e inviolaveis, estdo
expressamente consagrados e assegurados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 desde seu artigo primeiro, tendo como principal sustentaculo e escopo a dignidade da
pessoa humana.®

O inciso terceiro, do artigo 1° da Constituicdo brasileira apresenta expressamente a
dignidade da pessoa humana na condicdo de fundamento da Constituicdo Federal. Estabelecer
um conceito de dignidade humana €, no entanto, uma tarefa ardua. A complexidade do conceito
resulta de modificagdes ocorridas conforme o momento histdrico, o referencial teérico ou o
doutrinador que o compde. N&o se comentara a evolucgdo histérica ou filoséfica da dignidade
para identificar o seu conceito. Nesta secdo, serdo abordados alguns conceitos utilizados na
atualidade sobre dignidade humana e o conceito que se tomard por fundamento para o
desenvolvimento desse trabalho.

O conceito de dignidade humana como direito personalissimo do ser humano é
formado a partir de um referencial intrinseco, sendo inerente da pessoa, necessario, vitalicio,
extrapatrimonial, indisponivel e absoluto, oponivel erga omnes. Conforme Sarlet, a dignidade
vem sendo considerada para muitos como qualidade intrinseca e indissociavel do ser
humano.?*® Tal valor tem origem no pensamento classico e nos fundamentos do cristianismo.24’

Neste conceito, 0 possuidor da dignidade humana é toda e qualquer pessoa humana,

sujeito de direito, a qual se traduz em uma dimensdo natural do homem, marcando a

25Cf. BRASIL, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 09 out. 2017. “Artigo 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: 111- a dignidade da pessoa humana.”

246 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 30-31.

27T SARLET, 2011, p. 34.
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equivaléncia entre “pessoa” e “ser humano”.?*® Assim, nesta concepcdo, todo ser humano é
portador de dignidade e tem direito a ser respeitado pelo simples fato de sua humanidade.?*°

Como posic¢édo ou reconhecimento social, o conceito de dignidade humana tem origem
na antiguidade classica, do latim dignitas (decéncia), referenciando a posi¢do ocupada pelo
individuo na sua comunidade, observando, neste caso, quantificagdo da dignidade em pessoas
mais ou menos dignas. 2*°

Para os romanos, a dignidade originariamente possuia o significado de mérito e honra.
“Digno” era 0 homem que merecia o respeito da familia e da sociedade, e, quando morto, seria
por todos recordado. “Indigno” era o que deveria ser esquecido, que ndo merecia gloria nem
honra. 2t

A dignidade humana, assim concebida, ndo € algo inato, mas uma construcao moral e
ética.?>® Tal compreensao, de referencial extrinseco, foi sendo reduzida no pensamento greco-
romano e nos dias atuais a ideia de quem hoje ocupa cargos e fungdes. Tem-se a presuncao de
que séo ou devem ser homens dignos do cargo que ocupam.

A partir da influéncia de Cicero em Roma, desenvolvendo uma nogédo de dignidade
desvinculada da posicdo social ocupada pelo individuo, reconheceu-se na dignidade humana
dois sentidos, por um lado 0 homem possui uma dignidade que decorre de sua posicao social
mais alta na hierarquia da natureza, ja que é o Unico ser racional dentre os animais, 0 que Ihe
assegura uma posicao especial no universo (sentido absoluto da dignidade), ao passo que, ja em
outro sentido, relativo, a dignidade esta vinculada a posicdo social do individuo, posicdo esta
que podera ser alterada ao longo de sua existéncia. 2>

Lincoln Frias e Nairo Lopes destacam que a versdo moderna de dignidade apresenta,
segundo Barroso, trés marcos, quais sejam, o marco religioso resultado da tradi¢do judaico-
cristd, o marco filosofico, sintetizado pelo filésofo Immanuel Kant e baseado no fato de que a

dignidade é caracteristica que ndo tem preco, e 0 marco histérico, em que a dignidade da pessoa

28 TINANT, Eduardo Luis. Bioética juridica, dignidad de la persona y derechos humanos. Buenos Aires: Duken,
2007. p. 29.

249 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos humanos. V11 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010.
p. 24.

0 SARLET, 2011, p. 35.

21 LACERDA, Bruno Amaro. Resenha do livro Diritti e dignita umana, de Umberto Vicenti. Revista ética e
filosofia politica, V. 1, n 13, 2011. p. 181-184. Disponivel em:
<http://www.ufjf.br/eticaefilosofia/edicoes/anteriores/3%C2%AA-edicao-juridica/>. Acesso em: 22 fev. 2018.
252 | ACERDA, 2011, p. 181-184.

28 SARLET, 2011, p. 36.
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humana passou a ser, apds a segunda guerra mundial, prevista em diversos documentos, como
forma de impedir que atrocidades do fascismo e do nazismo voltassem a ocorrer.?>*
Daniel Sarmento, sobre a formacao da ideia de valor intrinseco da pessoa, sustenta

que:

Como se sabe, Kant elaborou uma teoria moral deontoldgica, fundada em imperativos
categéricos - normas passiveis de universalizacdo, que sdo validas
incondicionalmente para todos e em todas as situagcdes. A segunda versdo do
imperativo categorico kantiano consagra exatamente o valor intrinseco das pessoas.
Trata-se da chamada ‘férmula do fim em si mesmo’: ‘Age de tal maneira que uses a
humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como um fim, e nunca simplesmente como um meio’. Como
destacou a filsofa Kantiana Onora O'Neill, essa férmula é ‘uma versdo extremamente
articulada da exigéncia de respeito as pessoas’. Para Kant, o ser humano, por ser
dotado de razdo e capaz de agir segundo a moral, é sempre um fim em si mesmo, que
tem ndo ‘preco’, mas ‘dignidade’. Dai porque jamais pode ser tratado como um mero
objeto para a satisfacdo de propositos alheios. 25°

Jodo Costa Ribeiro Neto destaca que, com Kant, nasce na era moderna o conceito de
dignidade como um status moral, dando ao sujeito a aptiddo de possuir direitos e deveres,
aptidao que gera obrigacédo, oponivel erga omnes, de ser respeitado pelos demais membros da
comunidade.?®

Frias e Lopes destacam que, para Kant, a dignidade é a caracteristica que nao tem
preco e o fundamento da dignidade é a autonomia, traduzida pela capacidade de agir de acordo

com a lei moral:

Ora a moralidade é a Unica condicdo que pode fazer de um ser racional um fim em si
mesmo, pois s6 por ela Ihe é possivel ser membro legislador no reino dos fins. Portanto
a moralidade, e a humanidade enquanto capaz de moralidade, s&o as Unicas coisas que
tém dignidade. A destreza e a diligéncia no trabalho tém um prego venal; a arglcia de
espirito, a imaginagdo viva e as fantasias tém um preco de sentimento; pelo contrario,
a lealdade nas promessas, 0 bem-querer fundado em principios (e ndo no instinto) tém
um valor intimo. A natureza bem como a arte nada contém que a sua falta se possa
p6r em seu lugar, pois que o seu valor ndo reside nos efeitos que delas derivam, na
vantagem e na utilidade que criam, mas sim nas intences, isto é, nas maximas da
vontade sempre prestes a manifestar-se desta maneira por agdes, ainda que o éxito as

254 BARROSO, 2013, p. 14-15 apud FRIAS, Lincoln; LOPES, Nairo. Considerag@es sobre o conceito de dignidade
humana. Rev. Direito, GV, wv.11, n2, 2015, 2015. p. 649-670. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322015000200649>. Acesso em: 28 out.
2017.

25 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. Belo Horizonte:
Forum, 2016. p. 106-107.

26 RIBEIRO NETO, Jodo Costa. Dignidade Humana (Menschenwiirde): evolugao histdrico-filoséfica do conceito
e de sua interpretagdo a luz da Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal aleméo, do Supremo Tribunal
Federal e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/12886/3/2013_JoaoCostaRibeiroNeto.pdf>. Acesso em: 28 out. 2017.
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ndo favorecesse [...]. Esta apreciacdo da, pois, a conhecer como dignidade o valor de
uma tal disposicéo de espirito e pde-na infinitamente acima de todo o prego. 2%

A doutrina kantiana da dignidade humana entende que toda pessoa tem dignidade
(diferentemente das coisas, possuidoras de preco) e cada ser humano é insubstituivel, sem
equivaléncia, dotado de autonomia ou vontade racional, pois guia a si proprio por sua
vontade.?8
Sarmento destaca que, para Kant, a concepcéo de dignidade partiu de visdo abstrata e
irreal do ser humano, que enfatizou a racionalidade, entendida como a sua capacidade de agir
de acordo com a lei moral que o sujeito dita para si mesmo, em detrimento dos sentimentos e
da corporalidade, bem como de seus vinculos sociais e culturais, assinalando que nao é preciso
concordar com a teoria kantiana sobre dignidade para se reconhecer a importancia de sua
maxima, de jamais tratar as pessoas como simples meios, mas como fins em si. Para Sarmento,
a filosofia kantiana, que erigiu a maxima que exprime a dignidade humana - tratar as pessoas
como fins e nunca como meios - a condicdo de imperativo categdrico, ou seja, a qualidade de
regra universal e incondicional, valida para toda e qualquer situacdo, continua guiando boa parte
dos debates sobre a dignidade da pessoa humana. 2>°

A ideia de valor intrinseco da pessoa, conforme afirma Sarmento, tem origem no
imperativo kantiano, ao postular que o ser humano nunca pode ser tratado como apenas um
meio, mas sempre com um fim em si, sendo que, por for¢a do valor intrinseco, a pessoa humana
jamais pode ser tratada como simples objeto da agéo estatal, eis que tal valor fundamenta a
noc¢do de que o Estado existe para proteger e promover os direitos das pessoas.

Joana de Souza Machado e Sérgio Marcos Carvalho de Avila Negri, ao abordarem a
questdo da dignidade humana proposta por Habermas, ressaltam que Habermas se utiliza da
moral kantiana, mas faz uma reviséo relevante, afastando-se da consciéncia moral solitaria e

reflexiva presente em Kant, adotando um sujeito que dialoga com o outro.?%°

257 KANT, 1980, p. 78 apud FRIAS; LOPES, 2015. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_artText&pid=S1808-24322015000200649>. Acesso em: 28 out.
2017.

28 Cf. COMPARATO, 2010, p. 34.

29 SARMENTO, 2016, p. 109.

260 HABERMAS, 2004, p. 39, apud MACHADO, Joana de Souza; NEGRI, Sérgio Marcos Carvalho de Avila.
Direito, dignidade humana e o lugar da justica: uma andlise da utopia realista de Habermas. Revista brasileira de
estudos politicos, Belo Horizonte, n. 103, p. 183-203, 2011. p. 192. Disponivel em:
<https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/P.0034-7191.2011v103p183/138>. Acesso em: 12
dez. 2017.
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Machado e Negri ressaltam que, em artigo publicado no ano de 2010, Habermas
reafirma o Direito como lugar de realizacdo da moral e da justica, construindo tese de que o
conceito de dignidade humana teve papel de mediacdo na construcdo dos direitos humanos e
reafirmando a atuacao do conceito de dignidade como fonte moral para a pratica constitucional
e a nogdo de reconhecimento social presente no conceito de dignidade, dispondo que a
dignidade é o elemento moral que alimenta os direitos humanos na sua fundamentagédo e os
direitos humanos, em sua aplicacdo no caso concreto, alimentam a dignidade e concluindo que
¢ a conexao interna entre dignidade humana e direitos humanos que empresta, ao contetdo da
moral, o caréter de coercdo, deixando claro que o direito é o lugar da justiga.?®*

A dignidade da pessoa humana, aduz Sarmento, envolve o reconhecimento do direito
a autonomia das pessoas, consistente no direito dos individuos de fazerem as suas escolhas de
vida e de agirem de acordo com elas (autonomia privada), bem como de participarem da
formacdo da vontade coletiva de sua comunidade politica (autonomia publica), sendo premissa
basica, em ambos 0s casos, a de que as pessoas devem ser tratadas como agentes, capazes de
tomar decisdes e com o direito de fazé-lo, ressaltando, ainda, que o0 minimo existencial é outro
componente essencial do principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que visa
assegurar, a todos, as condigdes materiais basicas para a vida digna, ndo se limitando a garantia
das condicbes necessarias para a sobrevivéncia fisica, abrangendo, também, prestacdes de
natureza sociocultural ligadas a dignidade, como, por exemplo, 0 acesso ao ensino basico,
envolvendo, ademais, uma faceta ecoldgica, atinente as condicdes ambientais sem as quais ndo
ha vida digna, sendo possivel extrair do principio da dignidade da pessoa humana um direito
fundamental ao reconhecimento, que também tem fortes conexfes com a igualdade e a
solidariedade, tratando-se de um direito ao igual respeito da identidade pessoal, ndo apenas
vedando as politicas publicas e préaticas sociais que estigmatizam as pessoas por conta de suas
identidades, como igualmente impondo ao Estado a interferéncia sobre as relagfes sociais,
buscando eliminar as valoragfes negativas conferidas pela cultura hegemonica a certos
grupos.?62

Sarmento conclui que:

A concepcdo de pessoa vigente em nossa ordem juridica é a do ser humano como fim
em si, dotado de razdo e capaz de exercitar sua autonomia. Mas se trata de pessoa
encarnada, que também tem corpo e sentimentos, que experimenta necessidades
materiais e psiquicas e esta enraizada numa cultura, imersa em relacOes intersubjetivas
que sdo essenciais para o desenvolvimento de sua personalidade. Essa nocdo é
importante para a defini¢do do contetido do principio da dignidade da pessoa humana,

21 HABERMAS, 2010, p. 470 apud MACHADO; NEGRI, 2011, p. 185- 198.
%2 SARMENTO, 2016, p. 333-334.
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que, no sistema constitucional brasileiro, envolve quatro componentes fundamentais:
valor intrinseco da pessoa, autonomia, minimo existencial e reconhecimento
intersubjetivo. O principio da dignidade, que tem campo de incidéncia extremamente
amplo, vincula o Estado e os particulares e envolve prestacBes positivas e negativas.
Ele desempenha multiplas fungdes em nosso ordenamento: é fundamento moral do
Estado e do Direito, diretriz hermenéutica de todo o sistema juridico, norte para a
ponderacdo de interesses, parametro de validade dos atos estatais e privados, limite
para o exercicio de direitos, critério para identificacdo de direitos fundamentais e fonte
de direitos ndo enumerados na Constituicdo. A dignidade da pessoa humana é
assegurada através dos direitos positivados na Constituicdo, mas também por meio de

incidéncia direta do principio da dignidade sobre a ordem juridica e relacdes sociais.
263

A dignidade humana ndo condiz, portanto, apenas com o reconhecimento de direitos
ao ser humano, mas também com a exigéncia de deveres. A dignidade, assim, exterioriza uma
obrigacdo geral de respeito pela pessoa, traduzida num feixe de deveres e direitos correlativos,
de natureza ndo meramente instrumental, mas sim, relativos ao conjunto de bens indispenséveis
ao florescimento humano. 24

O conceito estabelecido por Sarlet para a dignidade humana representa uma sintese
das diversas doutrinas ja teorizadas, afirmando, o referido autor, que a no¢do de dignidade da
pessoa humana pode ser tida como a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que
0 faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem, a
pessoa, tanto o resguardo contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
também lhe garantam as condi¢fes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa corresponsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos.?®®

Ribeiro Neto afirma que o Estado tem o dever de assegurar ao individuo 0os meios
materiais necessarios, implementando as condicdes faticas que permitam o efetivo exercicio
das liberdades fundamentais e, nesse aspecto, a dignidade humana, uma vez entendida como
direito fundamental, mostra-se tanto como direito de defesa, como direito de prestacio.2®

Por todo o exposto acima, pode-se sintetizar o conceito de dignidade humana como a
condicdo de toda a pessoa humana em possuir o direito inerente a sua humanidade racional,
merecedor do reconhecimento e respeito estatal como sujeito de direitos, possuindo deveres,

equivalentes aos direitos, para com os demais.

263 SARMENTO, 2016, p. 98.

264 | OUREIRO, apud SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia do
STF. In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos fundamentais no Supremo Tribunal
Federal: balanco e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 43.

25 SARLET, 2011, p. 51.

266 RIBEIRO NETO, [s.d.].
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2.3.1 Dignidade humana, direitos humanos e direitos fundamentais

A dignidade humana se confunde conceitualmente ou em contetido com os direitos
humanos e direitos fundamentais? A resposta devera ser negativa. Mesmo sendo conceitos
terminoldgicos proximos, ha sensivel diferenca entre eles.

A dignidade se traduz em ser e reconhecer a humanidade, paradigma e principio geral
de todo o Estado Democratico de Direito, ainda que ndo expressamente reconhecida no texto
constitucional. Os direitos fundamentais sdo atribuidos ao sujeito por sua humanidade e cuidam
de aspectos mais ou menos especificos da existéncia humana (integridade fisica, intimidade,
vida, propriedade, etc.).?%” So reconhecidos constitucionalmente pelo Estado de Direito a uma
sociedade politicamente integrada.26®

Em outro aspecto, enquanto a dignidade e os direitos fundamentais fundamentam o
Estado de Direito constitucional contemporaneo, os direitos humanos geralmente designam
direitos positivados nos tratados internacionais, e as questdes relacionadas com a dignidade,
liberdade e igualdade da pessoa humana.?®® Deve-se ressaltar, no entanto, que os conceitos de
direitos humanos e de direitos fundamentais ora guardam identidade, ora se entrelagam e esta
afirmacéo pode ser comprovada, segundo Comparato, pelo artigo 1°, da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em
1948.279 O artigo 1°, da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos estabelece que “todos 0s
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de
consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito de fraternidade”.?* Bobbio, no
entanto, entendeu que o problema fundamental em relacdo aos direitos do homem néo é tanto
0 de justificad-los, mas o de protegé-los, tratando-se de um problema ndo filoséfico, mas

politico.?"

267 Cf. SACHS, apud SARLET, 2011, p. 51.

268 Cf. MIRANDA, 1996, p. 8.

269 Cf. GUERRA, 2008, p. 202-204.

210 COMPARATO, 2011, p. 34.

an DECLARAQAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf>. Acesso em: 28 out. 2017.

272 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de. Janeiro: Elsevier, 2004. p. 23.
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2.3.2 A supremacia da dignidade humana

A supremacia da dignidade humana € o elemento fundacional e informador de todos
os direitos e garantias fundamentais.

Como elemento fundacional e informador, deve ocupar a mais elevada posi¢cdo na
hierarquia do Estado Democréatico de Direito. Unifica os direitos, liberdades e garantias
constitucionais de um ordenamento juridico, a volta da ideia de liberdade e de limitacdo do
poder (antes de mais, do poder do Estado em abstrato e do poder dos governantes, sejam quais
forem, em concreto, o que se aplica, inclusive, aos direitos politicos) e por se traduzirem (ou
poderem traduzir) num regime juridico comum.?”®

Estabelece um dever Estatal de reconhecimento e protecéo das liberdades e dos direitos
fundamentais, introduzindo a valorizacdo da humanidade como principio fundamental na
consciéncia, na vida e na praxis dos que exercitam o governo e dos que, enquanto entes da
cidadania, sdo do mesmo passo titulares e destinatarios da acdo de governo, representa uma
exigéncia e imperativo de elevacdo constitucional e de melhoria qualitativa das bases do
regime.?’

Para Sarlet, é importante a constatacdo de que a dignidade da pessoa humana é
simultaneamente limite e tarefa do Estado e da comunidade em geral. 27

O objetivo constante do Estado democratico de Direito é a protecdo da dignidade
humana. A questdo da legitimacao deste ¢ verificada, necessariamente, pelo papel hierarquico
e normativo do principio da dignidade da pessoa humana no sistema constitucional. 27

Sarmento afirma que o principio da dignidade da pessoa humana desempenha
maltiplas fun¢bes na ordem juridica brasileira, tratando-se, em primeiro lugar, de fundamento
da legitimidade do Estado e do ordenamento juridico, sendo, ainda, critério para interpretacdo
e integracdo das normas juridicas constitucionais e infraconstitucionais em todos os ramos do
Direito, além de funcionar como parametro para a ponderacao entre interesses constitucionais
conflitantes, atribuindo um peso prima facie superior aos direitos e interesses que lhe sejam
mais proximos e operando como limite para direitos fundamentais, justificando restricbes a

direitos voltadas & inibigdo de atos atentatdrios & dignidade de terceiros.?”’

23 MIRANDA, 1993, p. 100.

274 BONAVIDES, Paulo. Prefacio. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 30-31.

25 SARLET, 2011, p. 58.

26 BONAVIDES, 2011, p. 30-31.

21T SARMENTO, 2016, p. 326.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 12/06/2018.

85

No plano dos direitos individuais, a dignidade se expressa na autonomia privada,
decorrente da liberdade e igualdade das pessoas, que tém o direito de fazer suas préprias
escolhas e ndo de ndo sofrer discriminacdo em razéo de suas escolhas. No plano dos direitos
politicos, a dignidade se traduz na autonomia puablica, no direito de participacdo no processo
democrético. A preservacao e promocao desses direitos tém uma dimenséo individual e outra
social. A dimensdo individual estd relacionada ao sujeito, as suas escolhas e atitudes. A
dimensao social esta relacionada a atuacdo do Estado e de suas instituices na concretizacdo do
direito de cada um e na intervencao, quando necessario para que o individual ndo interfira nos
direitos proprios, de outros ou de toda a coletividade.?™

A ideia de dignidade como autonomia valoriza o individuo, suas decisdes sobre sua
prépria vida, escolhas sobre religido e outras opg¢des personalissimas que ndo pode ser
subtraidas do individuo. Nesse sentido, esclarece Sarlet que toda ordem constitucional que
consagra a dignidade da pessoa humana, parte do pressuposto de que o ser humano, em razdo
de sua condi¢do humana, é titular de direitos que devem ser reconhecidos e respeitados por
todos e pelo Estado. #°

O conceito de dignidade como heteronomia atua, conforme Barroso, como constri¢do
externa a liberdade individual, no sentido de obstar escolhas que possam interferir em valores
sociais ou na dignidade do préprio individuo cuja conduta se cerceia. Na concepcao
heterénoma, a dignidade ndo tem na liberdade seu componente central, mas, ao inverso, € a
dignidade que molda o conteudo e da limite a liberdade, consignando, o referido autor que, no
sistema juridico brasileiro, é possivel afirmar uma predominancia da dignidade como
autonomia, afigurando-se, a dignidade da pessoa humana, como fundamento e a justificacdo
tltima dos direitos fundamentais.?®

A dignidade da pessoa humana tem, desta forma, seu fundamento embasado na
autonomia e liberdade de decidir sobre a vida, sobre crencas, sobre questBes existenciais,
baseando-se na autonomia e no direito de autodeterminagéo das pessoas, no direito a uma vida
digna, com suas proprias escolhas e juizos.

A dignidade é, segundo Frias e Lopes, enquanto autonomia pessoal, a propriedade que

as pessoas tém pelo fato de serem capazes de fazer suas proprias escolhas, tragar seus proprios

278 BARROSO, 2010, p. 9.
219 SARLET, 2012, p. 368.
280 BARROSO, 2010, p. 12.
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objetivos, sendo que essa propriedade justifica a exigéncia de que seus interesses sejam
tutelados, assegurando-se um minimo existencial.?8!

A dignidade da pessoa humana é uma das bases de sustentacao do Estado Democratico
brasileiro e também se traduz no respeito a sua crenca religiosa, € uma qualidade intrinseca da
pessoa humana que ndo pode ser afastada de quem quer que seja. O principio da dignidade da
pessoa humana, de acordo com Guerra, impde um dever de abstencdo e de condutas positivas
tendentes a dar efetivacdo e protecdo a pessoa humana, traduzindo, ao Estado, imposicéo de
respeito, protecdo e promocéo das condicGes que viabilizem a vida com dignidade, ou seja, 0
Estado deve assegurar condicGes para que todos possam alcangar o ideal de uma vida digna,
sendo a dignidade uma qualidade intrinseca da pessoa humana que ndo pode ser afastada por
quem quer que seja.?®

A dignidade humana, expressao da humanidade racional que distingue 0 homem dos
demais seres vivos, € a fonte de todos os direitos humanos e fundamentais reconhecidos as
pessoas. Da complexidade de seu conceito, dois planos podem ser extraidos: um intrinseco,
personalissimo, inerente e indisponivel, que acompanha todo ser humano ainda que este o
rejeite. Esse plano é oponivel erga omnes, merecedor do respeito e da protecdo Estatal pela
simples existéncia da pessoa humana. O outro plano é decorrente da vontade ou liberdade
racional do homem e deve ser exercido com o dever de atribuir ao outro ser humano a mesma
dignidade que o Estado reconhece a este.

O reconhecimento da dignidade humana passa a exigir do Estado condutas negativas
e positivas de respeito e protecdo a pessoa humana, independentemente de sua posicao social
ou profissional. Todo ser humano é portador da dignidade intrinseca, da qual ndo pode renunciar
e pela qual merece ser respeitado, mesmo que néo respeite a dignidade de outros.

O ordenamento juridico, que tem um de seus fundamentos na dignidade da pessoa
humana, norteia-se na relacéo existente entre o ser humano enquanto individuo e a humanidade,
enguanto coletivo, na medida em que tal relacdo € o nacleo constitutivo dos direitos humanos,
a partir do qual se viabiliza a identificacdo dos necessarios sistemas protetivos dos referidos
direitos, nas mais diversas dimensbes da realidade material e abstrata. Em raz&o disso, a
dignidade da pessoa humana, sendo um atributo essencialmente humano e a parte imaterial do
ser humano, € o fundamento de toda e qualquer questdo ética e o principal movel da estrutura

social e juridica de todos 0s ordenamentos legais.

281 FRIAS; LOPES, 2015, p. 649-670.
282 GUERRA, 2008, p. 218-219.
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O reconhecimento e respeito as convicgdes religiosas sdo aspectos fundamentais da
personalidade, protegidos, constitucionalmente, pelo principio da dignidade humana.

Sobre a importancia do principio da dignidade humana no desenvolvimento da
personalidade humana, Sarlet destaca a conexdo da dignidade ndo apenas com o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, mas igualmente com os direitos da personalidade em
geral >

A Constituicdo brasileira reconhece, desta forma, a religido como uma dimensao
relevante da vida das pessoas, sendo a liberdade religiosa um direito fundamental, expressao da
dignidade humana. O tema do conflito dos direitos fundamentais é recorrente na jurisprudéncia
patria, instigando o operador do direito a encontrar solu¢fes mais justas, diante de conflitos, de
litigios. Seria, nesse aspecto, possivel invocar o direito fundamental da liberdade religiosa como
argumento para impedir um tratamento médico, tendo como recurso a transfusdo de sangue para
salvar a vida de um membro da religido Testemunhas de Jeova?

No proximo capitulo, serd abordada a questdo do conflito entre os direitos
fundamentais, os critérios para a resolucdo de eventuais conflitos entre direitos fundamentais,
0 entendimento jurisprudencial sobre o conflito entre o direito a vida e liberdade de consciéncia
e de crenca religiosa, a liberdade de consciéncia e de crenca religiosa como expressdo da
dignidade humana, passando-se, para o alcance de uma conclusdo, por uma analise juridica e

religiosa da recusa a transfusdo de sangue por parte das testemunhas de Jeova.

283 SARLET, 2011, p. 86.
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3 CONFLITOS ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS A LUZ DOS ASPECTOS
RELIGIOSOS E JURIDICOS DA RECUSA E CRITERIOS PARA RESOLUCAO

No decorrer deste capitulo serdo explanadas, dentro da reserva do possivel, questdes
relativas aos conflitos entre direitos fundamentais, quais sejam, o direito a vida e o direito a
liberdade de consciéncia e de crenca religiosa, passando-se pela analise juridica e religiosa da
recusa a transfusdo de sangue por parte das Testemunhas de Jeova e seus reflexos, bem como
critérios empregados para a resolugéo de conflitos, pertinentes ao deslinde do presente trabalho.

O presente capitulo tem por objetivo, portanto, analisar a questdo do conflito entre
direitos fundamentais, da analise juridica e religiosa da recusa a transfusdo de sangue, dos
critérios para a resolucdo de conflitos entre direitos fundamentais, revelando-se, desta forma,
imprescindivel a abordagem da liberdade de consciéncia e de crenca religiosa como expressdo
da dignidade humana, para melhor compreensao do direito a recusa de transfusdo de sangue por
parte de Testemunhas de Jeova, ou seja, se no caso de uma pessoa capaz e consciente quando
do ato de manifestacdo de sua vontade, sua crenca e sua vontade devem ser respeitadas,
alicercadas no principio da dignidade da pessoa humana e no fato de que a liberdade religiosa
é um direito fundamental, que integra o universo de escolhas existenciais basicas de uma
pessoa, sem a intencdo de responder categoricamente a essa questdo, mas sim, oferecer
subsidios, elementos e dados relevantes, objetivando possibilitar e dar amparo a eventual

solucgéo do problema.

3.1 A recusa a transfusdo de sangue como direito fundamental da personalidade e como
expressdo da dignidade da pessoa humana

Analisando a autonomia do paciente maior e capaz e a recusa a transfusdo de sangue
por parte das Testemunhas de Jeova, Azevedo destaca que a escolha das Testemunhas de Jeova
por receber tratamento médico sem sangue tem por fundamento a crenca, a convicgao religiosa,
sendo que o direito ao exercicio da escolha tem por base a liberdade religiosa.?®* Azevedo
afirma que o fato de uma pessoa agir em razdo de seus principios religiosos ganha relevancia,
na medida em que as crencas religiosas, espécies do conjunto da liberdade de pensamento ou

consciéncia e decorréncia da prépria condicdo humana e do direito a vida, também contribuem

284 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Autonomia do paciente e direito de escolha de tratamento médico sem transfus&o
de sangue mediante os atuais preceitos civis e constitucionais brasileiros. 2010. p. 19. Disponivel em:
<http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2010;000897988>. Acesso em: 12 nov.
2017. Parecer sobre questdes relativas ao direito de escolha de tratamento médico e de recusa a utilizagdo de
transfusdo de sangue, por solicitagcdo da Associagdo das Testemunhas Cristas de Jeova.
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para a formag&o das convicgdes de um ser humano, pautando seu modo de vida em valores,
razdo pela qual a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 garante ndo apenas o
direito do cidaddo ou da cidada professar uma determinada religido, mas o direito de conduzir
a sua vida em conformidade com os seus preceitos.?8® Os direitos da personalidade tém sua
base, segundo Borges, no principio da dignidade da pessoa humana, sendo considerados, 0s
direitos da personalidade, essenciais a pessoa humana, objetivando a prote¢éo de sua dignidade,
sendo que o sentido de dignidade, enquanto principio basico do ordenamento juridico, esta
relacionado as nogdes de respeito a esséncia da pessoa humana, as suas caracteristicas e
sentimentos, bastando ter a qualidade de ser humano para o ordenamento juridico reconhecer a
qualidade de digno.2®

Teixeira pontua que a dignidade € a qualidade da existéncia diferenciada do humano
frente aos demais seres, é condicdo de existéncia integrada dos ambitos fisico, mental e moral,
um estado do ser humano que precisa ser afirmado em suas acdes, estando, a liberdade, direta
e inseparavelmente ligada a dignidade humana, na medida em que a liberdade somente é
liberdade legitima quando direcionada a afirmar a dignidade humana.?®’

E preciso, segundo Borges, em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana,
perceber a necessidade de respeito a pessoa concreta, aos seus ideais intimos, as suas razdes e
convicgdes, sem preconceitos de raga, cor, sexo, idade, religido ou quaisquer outras formas de
discriminacdo, na medida em que, tratando-se de um valor subjetivo e que depende, portanto,
da concepcdo que cada pessoa tem de si mesmo, ndo se pode invocar o principio da dignidade
humana para restringir direitos em nome de uma moral oficial ou de uma moral objetiva,
somente se podendo conceber limitagdes a direitos individuais quando em risco a liberdade ou
integridade do outro, ou seja, quando ameagada a dignidade alheia.?®

Conclui, a referida autora, que o principio da dignidade da pessoa humana somente
tera seu verdadeiro sentido se considerado concretamente o ser humano e que o verdadeiro
papel do referido principio em nosso ordenamento juridico é garantir, a pessoa humana, o
respeito por suas diferencas, por suas caracteristicas, consciéncia e faculdade de se
autodeterminar consoante seu proprio sentimento de dignidade, eis que “o nivelamento dos
individuos, através de um monismo cultural forgado ou de um totalitarismo moral, aliena-o ao

alienar sua identidade e sua dignidade”.?%

285 AVEZEDO, 2010, p. 19.

286 BORGES, 2007. p. 12-16.
27 TEIXEIRA, 2016, p. 25-59.
28 BORGES, 2007, p. 144-147.
289 BORGES, 2007, p. 144-147.
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Lellis afirma que a liberdade religiosa possui natureza juridica de direito fundamental,
abrangendo vertentes como as de liberdade de crenga, culto e organizagdo religiosa,
apresentando aspectos aplicaveis a protecdo do individuo e elementos aplicaveis a protecédo das
comunidades ou confissdes religiosas, sendo que a liberdade de consciéncia, no ambito das
crengas religiosas, é tdo relevante que a Constituicdo da Republica de 1988 possibilita sua
protecdo pela denominada escusa ou objegéo de consciéncia, como, por exemplo, se a obrigagao
potencialmente escusavel é a de votar em dia impréprio para isso, como no caso do sabado,
considerado dia santo desde o pbr do sol de sexta-feira até o por do sol seguinte, para judeus,
adventistas e batistas do sétimo dia, a prestacdo alternativa devera ser a realizacdo de tal
obrigagdo em outro dia da semana ou fora do periodo sagrado, assim como, se o0 dever passivel
de escusa € o de prestacdo de servico militar com porte de arma, a prestacao alternativa deve
ser fixada de modo a possibilitar o servico a patria sem o porte de arma.?®®

Nery Junior destaca que, no caso dos praticantes da religido Testemunhas de Jeova,
desde que capazes e conscientes, oporem-se a realizagao de qualquer procedimento médico que
envolva transfusdo de sangue, sua vontade deve ser respeitada, sob pena de violacdo a sua
dignidade e convicc¢do religiosa, ndo podendo o Estado, nessa hipotese, impor a préatica de
condutas que sdo atentatorias a dignidade e a convicgéo religiosa.?%

Em seu parecer sobre o tema, Barroso conclui que, no mundo contemporéaneo, a
anuéncia do paciente passou a ser regra para qualquer intervencdo ou tratamento que possa
afetar a sua integridade, sendo a dignidade da pessoa humana o fundamento e a justificacdo dos
direitos fundamentais, apresentando uma dimensao ligada a autonomia da pessoa, expressando
sua capacidade de autodeterminagédo, de liberdade para fazer suas escolhas existenciais de
acordo com suas crencas e convicgdes e para assumir a responsabilidade por elas.?%

Defende, o citado autor, a legitimidade em se afirmar a predominancia da ideia de
dignidade como autonomia, devendo, como regra, prevalecer as escolhas individuais e, nessa
linha, legitima se afigura a recusa de tratamento que envolva transfusdo de sangue por parte das

testemunhas de Jeova, na medida em que tal decisdo se fundamenta no exercicio da liberdade

290 | ELLIS, 2016, p. 82-83.

291 NERY JUNIOR, Nelson. Escolha esclarecida de tratamento médico por pacientes Testemunhas de Jeova como
exercicio harménico de direitos fundamentais. 20009. p. 16. Disponivel em:
<http://biblioteca2.senado.gov.br:8991/F/?func=item-global&doc_library=SENO1&doc_number=000897989>.
Acesso em: 22 out. 2017. Parecer sobre questdes relativas ao direito de escolha de tratamento médico e de recusa
a utilizacdo de transfusdo de sangue, por solicitacdo da Associacdo das Testemunhas Cristds de Jeova.

22 BARROSO, 2010, p. 41-42.
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religiosa, direito fundamental oriundo da dignidade da pessoa humana, prevalecendo, nessa
hipotese, a dignidade como expressdo da autonomia privada, ndo sendo permitido ao Estado
impor tratamento médico recusado pelo paciente, o que significa dizer que o Poder Publico ndo
pode, em nome do direito a saude ou do direito a vida, privar a pessoa sua liberdade basica,
compreendida como expressdo de sua dignidade.?®®

Discorrendo sobre os direitos da personalidade, Azevedo destaca que sdo direitos
originarios ou inatos, ou seja, nao dependem da existéncia de formalidades externas, sdo
projecdes da dignidade humana, bastando ser humano e, por essa razdo, a enfermidade do
paciente, por mais grave que seja, ndo lhe retira o status de ser humano e, por consequéncia,
sua autonomia para agir com dignidade deve ser preservada, desde que também preservada a
sua capacidade, logo, a recusa da transfusdo de sangue por parte das testemunhas de Jeova,
verificados esses pressupostos, deve ser respeitada.?%*

Por ser a liberdade religiosa, segundo Azevedo, modalidade de liberdade de
pensamento, exteriorizacdo da dignidade da pessoa humana, desrespeitar a vontade a recusa da
transfusdo de sangue por parte das testemunhas de Jeova, podera implicar em aniquilar sua

esfera mais intima da vida, a sua propria condi¢&o de ser humano.?®®

3.1.1 O exercicio do direito fundamental da personalidade e os aspectos religiosos da recusa

Consoante ja destacado anteriormente, para as Testemunhas de Jeova, 0s cristdos
verdadeiros ndo comem nem bebem sangue e também ndo aceitam usar sangue para tratamento
médico, mas aceitam outros tratamentos para tentar salvar a vida.

Chehaibar destaca que ndo se deve menosprezar 0os impactos que uma transfusao de
sangue podem trazer para as Testemunhas de Jeova, como os sentimentos de humilhacéo,
injusta, culpa, depressdo, sentimentos que nem sempre sdo compreendidos por quem néo
comunga da mesma fe, sustentando, ainda, que na doutrina das Testemunhas a recusa em
receber sangue é defendida em trés aspectos, quais sejam, aspecto puramente religioso, fundado
em passagens da Biblia, aspecto ético-legal, relacionado a liberdade de consciéncia e ao direito

da autonomia como paciente e aspecto cientifico, que demonstra os riscos da transfusdo de

2% BARROSO, 2010, p. 41-42.
2% AVEZEDO, 2010, p. 24.
2% AVEZEDO, 2010, p. 19.
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sangue e as alternativas de tratamento, concluindo ndo ser possivel desprezar as escolhas das
Testemunhas, vez que escudadas em aspectos religiosos, éticos, legais e cientificos, que podem
ser interpretados como justificativas para a recusa.?%®

A liberdade de religido, direito fundamental da personalidade, conforme também ja
exposto, ndo engloba apenas o direito de crer em uma doutrina, mas também o de praticar as
normas, os principios, os mandamentos da fé professada®’, ou seja, as Testemunhas de Jeova,
ao recusarem um determinado tratamento médico, mesmo nos casos de iminente risco de vida,
estdo apenas manifestando a vontade de viver de acordo com suas crengas, com a sua fé. 2%

Sustentando que a posic¢do do Estado diante do fendmeno religioso deve se orientar
pelos principios da liberdade religiosa e da igualdade, Nery afirma que as condutas religiosas
dos sujeitos de direito ndo podem justificar diferencas de tratamento juridico, vez que em um
Estado Democratico de Direito, a manifestacdo pratica da fé ndo se esgota na liberdade de culto,
mas engloba também a impossibilidade do Estado impor condutas atentatérias a dignidade da
pessoa e a sua conviccao religiosa e, nesse perspectiva, legitima a possibilidade de recusa, por
parte das testemunhas de Jeova, no que diz respeito ao tratamento que envolva transfusao
sanguinea.?®®

As testemunhas de Jeova alegam que a posicdo por elas assumida, no sentido de
recusar a transfuséo de sangue, é sobretudo religiosa, uma posicdo que seria baseada no que a
Biblia diz. Para as testemunhas de Jeova, o sangue € vital a vida, sendo que as Testemunhas
prezam e respeitam profundamente a vida, razéo pela qual ndo fumam, ndo usam téxicos nem
praticam abortos, aprendendo, segundo alegam, pela Biblia, a considerar a vida como sendo
sagrada, a ser protegida e preservada. Ao questionamento se seria desarrazoada a posi¢éo das
Testemunhas de Jeova em sentido médico, respondem, de forma categdrica, que embora a
objecdo das testemunhas as transfusdes de sangue seja por motivos religiosos, considerada
desarrazoada por muitos do ponto de vista médico, a posicdo quanto ao sangue se relaciona
também a uma questdo médica, eis que a transfusdo apresentaria vantagens e desvantagens que

merecem, segundo alegam, consideragao.3®

2% CHEHAIBAR, 2010, p. 18-19.

297 Cf. LEIRIA, 2009, p. 4.

2% Cf. AZEVEDO, 2009, p. 19.

2% NERY JUNIOR, 2009, p. 15.

300 Cf. WATCHTOWER BIBLE AND TRACT SOCIETY OF NEW YORK. As Testemunhas de Jeova e a questao
do sangue. Sao Paulo, 1977. p. 03-41.
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Afirmam, as testemunhas, que se o proceder seguido no sentido da recusa a transfuséo
fosse um proceder fanético, que nédo tivesse nenhuma base e significasse, de modo inevitavel,
danos para si mesmas e talvez para os outros, haveria motivos de preocupacdo, mas a resposta,
segundo consideram, é que sua objecdo ao sangue, baseada na Biblia, certamente pode ser
adequada na maioria dos casos pelo uso de tratamentos alternativos,®! citando, as testemunhas,
como exemplo, o caso da cirurgia de elei¢cdo, em que os médicos poderiam fortificar o sangue

do paciente antes e depois dela, reduzindo, segundo defendem, qualquer necessidade de

transfusdo.3%?

Segundo as testemunhas de Jeov4, abster-se de sangue significa ndo introduzi-lo de
modo algum no corpo, ou seja, 0 mandamento de se abster de sangue, para as testemunhas,
significa que ndo se deve permitir que ninguém injete sangue nas veias €, no caso de
desobediéncia a lei de Deus, correr-se-ia, segundo as testemunhas, o risco de perder a vida

eterna:

Serd que o mandamento de se abster de sangue inclui transfusdes de sangue? Sim.
Para ilustrar: digamos que um médico lhe recomendasse abster-se de alcool. Seré que
isso significaria simplesmente que vocé ndo deveria beber alcool, mas poderia injeta-
lo nas veias? Claro que ndo! Da mesma forma, abster-se de sangue significa que nédo
devemos permitir que ninguém injete sangue nas nossas veias.

Que dizer se um cristdo se ferir gravemente ou precisar de uma grande cirurgia?
Suponhamos que os médicos digam que ele morrera se nao receber uma transfusédo de
sangue. E 6bvio que o cristdo ndo deseja morrer. Num esforgo de preservar a preciosa
déadiva de Deus, a vida, ele aceitaria outros tipos de tratamento que ndo envolvessem
0 mau uso do sangue. Assim, solicitaria esse tratamento médico, se disponivel, e
aceitaria uma variedade de alternativas a transfuséo de sangue.

Seré que o cristdo desobedeceria a lei de Deus apenas para viver um pouco mais neste
sistema? Jesus disse: ‘Quem quiser salvar a sua vida a perdera, mas quem perder a sua
vida por minha causa a achara’ (Mateus 16:25). Ndo queremos morrer. Mas, se
tentassemos salvar a nossa vida atual desobedecendo a lei de Deus, correriamos o
risco de perder a vida eterna. Seremos sabios, portanto, se confiarmos na lei justa de
Deus, com plena certeza de que, se morrermos por qualquer motivo, Aquele que nos
deu a vida se lembraré de nos na ressurreicao e nos dara de volta a preciosa dadiva da
vida - Jodo 5:28, 29; Hebreus 11:6. 3%

301 Nesse sentido, a Associacdo Torre de Vigia de Biblias e Tratados dispde de material distribuido pelos Servigos
de Informac0es sobre hospitais para as Testemunhas de Jeova, cujo objetivo € servir como documento de consulta
e referéncia conveniente para ajudar no desenvolvimento de planos de tratamento, visando evitar transfusdes de
sangue alogénico, tais como “Estratégias clinicas para evitar e controlar hemorragias e anemia sem transfusdo de
sangue em pacientes cirlrgicos”, “Estratégias clinicas para controlar hemorragias e anemia sem transfusdo de
sangue em pacientes criticamente enfermos”, “Estratégias clinicas para evitar e controlar a hemorragia e a anemia
sem transfusdo de sangue em obstetricia e ginecologia”.

3250CIEDADE TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS. As Testemunhas de Jeova e a questdo do
sangue. 1977. p. 50-51. Disponivel em: <https://wol.jw.org/pt/wol/d/r5/Ip-t/1101977010?g=a+quest%
C3%A3o0+do+sangue&p=par>. Acesso em: 19 mai. 2017.

303 ASSOCIACAO TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS. O que a Biblia realmente ensina? In:
Despertai! Séo Paulo: Cesério Lange, 2015. p. 130-131.
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Para as testemunhas de Jeov4, o respeito pelo sangue € demonstrado ao ndo comé-lo,
admitindo-se comer a carne animal, mas ndo o sangue, eis que, segundo argumentam com
fundamento na interpretacdo de Génesis 4:10, o conceito de Jeova seria claro ao determinar que
seus servos poderiam comer carne animal, mas ndo o sangue, que deveriam derramar o sangue
no solo, como que devolvendo a Deus a vida do animal e tal ordem poderia ser observada desde
quando Caim matou o seu irmao Abel, quando Jeova teria Ihe dito que “O sangue do seu irmao
clamando a mim desde o solo” e, ao falar do sangue de Abel, teria se referido a vida de Abel,
Ou seja, seria como se 0 sangue, ou a vida de Abel clamasse a Jeova por justica, na medida em
que Caim havia tirado a vida de seu irméo e teria que ser punido. Argumentam, ainda, as
testemunhas, que a relagéo entre a vida e o sangue teria ficado novamente evidente de depois
do dilavio dos dias de Noé, vez que, antes do dilGvio, as pessoas comeriam apenas frutas,
vegetais, cereais e nozes e, depois do dilavio, Jeova teria dito a Noé e seus filhos que “Todo
animal que se move e estd vivo pode servir-lhes de alimento”, no entanto, Jeova teria posto
como restricdo ndo comer a carne de um animal com 0 seu sangue, que seria a sua vida,
fundamentando, as testemunhas, essa interpretacdo em Génesis 1:29; 9-3, 4, ou seja, para as
testemunhas, Jeova teria estabelecido uma relacdo bem estreita entre a vida e o sangue de uma
criatura e o respeito pelo sangue seria demonstrado por ndo comé-lo, mesma orientagéo,
consoante argumentam, que estaria presente na lei de Jeova aos israelitas, quando teria
ordenado: “Se algum israelita ao cacar, apanhar um animal selvagem ou uma ave que se pode
comer, ele terd de derramar o sangue e cobri-lo com po... Eu disse aos israelitas: ‘Ndo comam
0 sangue de nenhuma criatura’ (Levitico 17:13, 14).3%

Em resposta a indagacdo sobre qual mandamento a respeito do sangue, que ainda
vigora, foi dado por meio do Espirito Santo no primeiro século, as testemunhas afirmam que os
apostolos e outros homens que teriam assumido a lideranca entre os seguidores de Jesus no
primeiro século, teriam se reunido para decidir quais os mandamentos que deveriam ser
obedecidos por todos na congregacéo cristd e, dentre 0os mandamentos, consoante argumentam
as testemunhas, estaria o de persistir em se abster de sangue, quando teriam chegado a
conclusdo de que “Pareceu bem ao Espirito Santo e a nds ndo impor a vocés nenhum fardo além
destas coisas necessarias: que persistam em se abster de coisas sacrificadas a idolos, de sangue,
do que foi estrangulado [‘do que foi morto sem ser sangrado’] e de imoralidade sexual”,
concluséo, segundo argumentam, que seria fundamentada em Atos 15:28, 29; 21:25.3%

S04 ASSOCIAQ@O TORRE DE VIGIA DE B[BLIAS E TRATADOS, 2015, p. 128-120.
35 ASSOCIAGCAO TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS, 2015, p. 129-130.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 12/06/2018.

95

Respondendo ao questionamento se poderia, 0 que as testemunhas consideram como
a lei de Deus quanto ao sangue, ser posta de lado em ocasides de emergéncia, as testemunhas
afirmam que a Biblia responde negativamente, ndo havendo dispensa especial para as situacoes
de emergéncia ou de estresse, como poderia ser visto, segundo argumentam, pelo que teria
ocorrido com alguns soldados em Israel, nos dias do Rei Sul, quando, famintos pela longa
batalha, teriam matado ovelhas e gado bovino, comendo junto com 0 sangue, ou seja, sem que
0s animais tivessem sido sangrados e que seu rei designado por Deus teria reconhecido a acédo
como sendo “pecado contra Jeova, comer junto com o sangue”, interpretacdo dada pelas
testemunhas com base, segundo alegam, em 1 Samuel 14:31-35.30

A ordem de abster-se do sangue, para as testemunhas de Jeova, ndo era simples
restricdo dietética, era sério requisito moral, sendo que, segundo sustentam, as pessoas que
reconhecem sua dependéncia daquele que as testemunhas consideram criador e dador da vida
devem estar determinadas a obedecer as suas ordens, estando plenamente convictas de que é
correto obedecer a lei de Deus, que ordena a abstencéo do sangue.3%’

O sangue, para as testemunhas, € vital para a vida, razdo pela qual o sangue deve ser
tratado, pelas pessoas, como algo especial, tratando-se mais do que uma regra dietética, mas de

um principio moral:

As pessoas que acreditam em tal dador da Vida confiam que suas orienta¢des séo para
nosso bem duradouro. Um profeta hebreu descreveu-o como ‘Aquele que te ensina a
tirar proveito, Aquele que te faz pisar no caminho em que deves andar’.

Essa garantia, dada em lIsaias 48:17, faz parte da Biblia, livro respeitado por valores
éticos que podem trazer beneficios a todos nds. O que diz ela a respeito da utilizagdo
humana do sangue? Serad que mostra como vidas podem ser salvas pelo sangue? Na
realidade, a Biblia mostra claramente que o sangue é mais do que um complexo
liquido bioldgico. Ela menciona o sangue mais de 400 vezes, e algumas destas
referéncias envolvem a salvacao de vidas.

Em uma das primeiras referéncias ao sangue, o Criador declarou: ‘Tudo que vive e se
move vos servira de comida [...]. Contudo ndo deveis comer carne com vida, isto é,
com sangue’. Ele acrescentou: ‘Pedirei contas de vosso sangue que é vossa vida’, e
entdo condenou o homicidio (Génesis 9:3-6, Biblia VVozes). Ele disse isso a Noé, um
ancestral comum e altamente estimado pelos judeus, pelos mugulmanos e pelos
cristdos.

Toda a humanidade foi assim avisada de que, no conceito do Criador, o sangue
representa a vida. Tratava-se de mais do que uma regra dietética. E evidente que estava
envolvido um principio moral. O sangue humano tem grande significado que ndo deve
ser mal-empregado. O Criador, mais tarde, acrescentou pormenores, por meio dos
quais podemos facilmente depreender as questdes morais que ele vincula ao sangue
vital 308

3% SOCIEDADE TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS, 1977, p. 09-10.

37 SOCIEDADE TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS, 1977, p. 19.

308 ASSOCIACAO TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS. Como pode 0 sangue salvar a sua vida? In:
Despertai! Sdo Paulo: Cesario Lange, 1990. p. 3- 4.
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Argumentam, as testemunhas de Jeova, que os servos fiéis de Deus estdo, de modo
firme, decididos a seguir as instrucGes divinas sobre o sangue, ndo comendo, de nenhuma
forma, tampouco aceitando sangue por razdes meédicas, na medida em que, consoante
argumentam, teriam certeza de que o Criador do sangue saberia o que é melhor para eles.>
Abordando a questdo dos pacientes ortodoxos, Chehaibar esclarece que séo aqueles que
priorizam a sua fé acima de tudo, tendo estabelecidas as suas escolhas e o tipo de tratamento
que aceitam receber, identificando-se em todas as oportunidades, quer se tratando de uma
consulta, quer se tratando de uma internacao, para garantir o respeito as suas escolhas, tendo
por costume, também, portar um documento registrado em cartério assinado por duas
testemunhas e um procurador, informando as terapias que aceitam se submeter, ja prevendo as
situacOes de incapacidade, ndo tendo medo da morte e, se necessario, abrem mao do tratamento
proposto se ndo houver possibilidade de respeito as suas escolhas, entregando aos médicos, com
frequéncia, materiais técnicos com formas de tratamentos alternativos permitidos pelas
testemunhas, mantendo-se sempre dentro do que é prescrito pela comunidade da religido
Testemunhas de Jeova, temendo gque qualquer descuido quanto aos tratamentos recebidos possa
implicar em conduta ndo permitida, na medida em que, para as testemunhas, a infracao religiosa
pode comprometer ndo somente a vida eterna, mas igualmente a atual, quando do afastamento
dos preceitos da comunidade e, nesse aspecto, a morte é mais aceitavel que a transfusdo que
desrespeita a sua crenca religiosa e o seu modo de vida, ou seja, as testemunhas de Jeova
aceitam a morte como possibilidade admissivel para manter o respeito a sua crenca, a sua
conviccao religiosa.*°Analisando se a recusa, em casos de perda macica de sangue, resultante
de ferimentos, doenca ou complicages cirurgicas, seria uma forma de suicidio, as testemunhas
sustentam que o suicidio é tirar a propria vida, uma tentativa de autodestruicdo, néo
equivalendo, a recusa, ao suicidio, na medida em que as testemunhas ndo desejam morrer,
desejam continuar vivas e, por essa razao, procuram assisténcia medica, mas ndo podem violar

e ndo violardo suas convicgoes religiosas arraigadas e fundamentadas na Biblia:

Que dizer da ideia de que, ao recusarem as transfusfes de sangue, as Testemunhas de
Jeova exercem seu ‘direito de morrer’? A realidade é que as Testemunhas de Jeova
desejam continuar vivas. E por isso que procuram assisténcia médica. Mas, ndo podem
violar e ndo violardo suas convicgdes religiosas arraigadas, e baseadas na
Biblia[...].Compreensivamente, algumas pessoas ficam abaladas diante da ideia de
alguém recusar sangue, caso isso possa Ser perigoso ou até mesmo fatal. Muitos acham
que a vida é a coisa principal, que a vida deve ser preservada a todo custo. Na verdade,
a preservagdo da vida humana é um dos interesses mais importantes da sociedade.
Mas, deve isto significar que a ‘preservar a vida’ vem antes de todo e qualquer

309 ASSOCIACAO TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS, 2015, p. 131.
310 CHEHAIBAR, 2010, p. 101-102.
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principio? Em resposta, Norman L. Cantor, Professor-Adjunto da Faculdade de
Direito de Rutgers, EUA, indicou: ‘A dignidade humana é ressaltada por se permitir
que o individuo determine por si mesmo por que crengas vale a pena morrer. Através
das eras, uma multiddo de causas nobres, religiosas e seculares, tém sido consideradas
como dignas do auto sacrificio. Por certo, a maioria dos governos e das sociedades,
inclusive a nossa, ndo consideram a santidade da vida como sendo sempre o valor
supremo’.3!

Segundo alegam as testemunhas de Jeov4, a Biblia apresentaria, ainda, outros motivos pelos
quais 0 sangue é tdo sagrado. O sangue derramado de Jesus Cristo, que representa a vida
humana que ele deu em prol da humanidade, conforme as testemunhas, é fundamental para a
esperanca dos cristdos e, quando um cristdo se abstém de sangue, ele estd expressando sua fé
em que apenas o sangue derramado de Jesus Cristo pode realmente redimi-lo e salvar sua vida,
argumento sustentado pelas testemunhas com base em Efésios 1:7.3%2

Azevedo destaca as crencas religiosas, espécies da liberdade de pensamento ou de
consciéncia e decorrentes da propria condicdo humana e do direito a vida, formam as
convicgdes mais intimas de um ser humano, pautado em valores que definem sua identidade
pessoal, sendo que o direito de escolha de tratamento médico sem sangue por parte das
testemunhas de Jeova tem amparo constitucional, tratando-se de escolha de tratamento, ndo
podendo ser entendido como menosprezo a vida ou atitude suicida, afirmando, ainda, que por
ser a liberdade religiosa modalidade de liberdade de pensamento, exteriorizacdo da dignidade
da pessoa humana, trata-se de direito fundamental, razdo da especial atencdo que deve ser
concedida a postura das Testemunhas de Jeova, ao fazerem a opc¢éo pelo tratamento médico
sem sangue.’®®

As testemunhas de Jeova, sdo desta forma, conhecidas por rejeitar todas as transfusées
de sangue total ou dos quatro componentes primarios do sangue, quais sejam, globulos brancos,
glébulos vermelhos, plaquetas e plasma. Quanto as varias fracdes derivadas desses quatro
componentes e produtos que contenham tais fracdes, alegam, as Testemunhas, que a Biblia ndo
faz nenhum comentario e, por isso, cada testemunha de Jeova deve tomar sua decisdo pessoal
sobre esses assuntos.34

Chehaibar destaca que a recusa tem fundamento também cientifico, na medida em que
estudos da medicina teriam revelado uma série de desvantagens na terapia da transfusdo de

sangue, devendo haver ponderagdo quanto aos riscos da transfusdo, como a transmissao do

311 SOCIEDADE TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS, 1977, p. 21-23

312 ASSOCIACAO TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS. Sangue: Por que é tdo valioso? In:
Despertai! S&o Paulo: Cesério Lange, 2006. p. 11.

313 AVEZEDO, 2010, p. 17-19.

314 Cf, ASSOCIACAO TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS, 2006, p. 11-12.
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HIV, hepatite C e outras infec¢des virais, razdo pela qual teriam sido desenvolvidas técnicas
para a reducdo das transfusdes de sangue, baseadas no principio da cirurgia sem sangue, técnica
incorporada na préatica clinica, que requer uma abordagem multidisciplinar, propiciando,
ademais, beneficios para o paciente e para a sociedade, ao permitir que as cirurgias sejam
realizadas com respeito as convicgdes religiosas e diminuindo 0s riscos inerentes a uma
transfusdo. Afirma, a citada autora, que os centros médicos especializados na medicina sem
sangue ja sdo uma realidade, principalmente na maioria doas grandes cidades dos Estados
Unidos, devendo ser considerada, ainda, a relacdo doadores-receptores, na medida em que a
escassez de sangue a longo prazo e a auséncia de alternativas poderia comprometer o sistema,
sendo inegavel, segundo relata a autora, o fato de que os avangos na medicina ja reduziram, de
forma relevante, a necessidade de transfuséo.3®

Diante dos perigos da transfusdo de sangue e dos grandes avancos da medicina,
Azevedo destaca que a terapia transfusional ndo pode ser considerada o Gnico meio para tratar
um paciente, havendo outras técnicas e procedimentos isentos de transfusdo que alcangam o
mesmo resultado, podendo ser minimizada ou evitada a realizacdo de hemotransfuséo pelo uso
sistematico de diversas técnicas de gerenciamento e conservaco de sangue.3®

Sobre as alternativas de qualidade para a transfusdo de sangue, as testemunhas
ressaltam que desejam um tratamento médico eficaz de alta qualidade, afirmando que existem
muitos pacientes que recebem componentes sanguineos que ndo tém nenhuma probabilidade
de beneficiar-se da transfusdo, correndo, ademais, significativo risco de sofrer efeitos
indesejaveis, apontando, ainda, a existéncia meios legitimos e eficazes de cuidar de graves
problemas de satde sem utilizacdo de sangue, citando como exemplo a reposicéo do volume de
plasma sem utilizacdo do sangue total ou plasma sanguineo.®'’

Embora as testemunhas de Jeova ndo aceitem sangue, por motivos religiosos, ndo
apresentam tais objec6es quanto ao uso de expansores do plasma isentos de sangue, que seriam
substitutos ndo-bioldgicos do sangue, fabricados em grande quantidades e guardados por longo
periodo de tempo, evitando-se, segundo alegam, infeccdo bacteriana e viral, reacdes
transfusionais, sensibilizacdo ao fator Rh, existindo ainda, conforme argumentam, outro

beneficio ao se usar expansor do plasma, que seria o fato de que, quando o sangue humano é

315 CHEHAIBAR, 2010, p. 51-52.
316 AZEVEDO, 2010, p. 8-9. i
317 Cf. ASSOCIACAO TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS, 1990, p. 14.
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conservado, seria necessario adicionar-lhe substancias quimicas para impedir a coagulacéo e
quando esse sangue é dado a um paciente, os aditivos poderiam interferir na capacidade natural
do préprio sangue de coagulacéo e o resultado poderia ser continua perda de sangue, problema,
como argumentam, que poderia ser evitado quando do uso de uma substancia neutra, tal como
a solucéo de Ringer com lactato de sddio, ao invés de sangue conservado.38

As testemunhas de Jeova alegam que ao manter o corpo e 0 ambiente a volta limpos,
praticar atividades fisicas para ter uma boa salde, estdo agindo em harmonia com os principios
biblicos, consoante argumentam com base em Mateus 7:12; 1 Timoteo 4:8 e, quando ficam
doentes, mostram razoabilidade ao procurar assisténcia médica e aceitar a grande maioria dos
tratamentos disponiveis, obedecendo, no entanto, a verdade, segundo acreditam, biblica de
persistir em abster-se de sangue e, por essa razao, insistem em receber tratamento médico sem
sangue, opcao que, consoante também argumentam, em geral resulta num tratamento de melhor
qualidade.3!°

Discorrendo sobre as alternativas para evitar a transfusdo de sangue, Chehaibar
assinala que ja sdo varias as técnicas utilizadas nesse intento, tanto no periodo pré-operatorio,
guanto no periodo intra e pés-operatorio, destacando que o uso de farmacos que estimulam a
eritropoese oferece um progresso potencial direcionado a medicina sem sangue, havendo um
namero seguro e consideravel de opgdes terapéuticas para o tratamento de pacientes sem
transfusdo de sangue, tendo, a recusa a transfusdo de sangue por parte das testemunhas,
conforme destacado por Chehaibar, além de fundamentos religiosos, também fundamentos
cientificos.3%

Pereira e Ribeiro, discorrendo sobre terapias alternativas as transfuses de sangue,
ressaltam que nas Ultimas décadas a ciéncia médica desenvolveu técnicas e tratamentos com o
objeto de viabilizar a cirurgia e os cuidados médicos sem o uso de sangue alogénico, apontado,
os referidos autores, como exemplos de alternativas a transfusdo, a administracdo da
eritropoietina, substancia que, segundo relatam, estimularia a producdo de hemacias,
aumentando os valores de hemoglobina no sangue, devendo ser administrada no periodo pré-
operatorio; o uso de eletro-cautério, tampdo de cola de fibrina, utilizado para controle da
hemorragia; a recuperagdo sanguinea intraoperatorio, metodo que, segundo alegam, aumentaria
até 50% do sangue perdido; a eritropoietina recombinante, cuja funcdo seria estimular a

eritropoese, dentre outros processos alternativos, destacando, ainda, a importancia no sentido

318 Cf. SOCIEDADE TORRE DE VIGIA DE BI'B’LIAS E TRATADOS, 1977, p. 56-57.
319 Cf. ASSOCIACAO TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS, 2006, p. 12.
320 CHEHAIBAR, 2010, p. 55.
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de que a equipe médica esteja preparada sempre buscando o melhor tratamento, sem
desrespeitar, no entanto, a autonomia do paciente, sendo essencial, na visdo dos citados autores,
que os profissionais estejam habilitados para as alternativas as transfuses de sangue, de modo
que seja possivel oferecer tratamento livre de quaisquer riscos decorrentes da pratica
transfusional 32!

No mesmo sentido, Marcal e Goulart destacam meios alternativos ao uso do sangue,
citando a reposi¢do do volume de plasma que poderia, segundo argumentam, ser obtida sem o
uso do sangue total ou plasma sanguineo, tendo em vista que diversos liquidos que ndo contém
sangue constituiriam eficazes expansores do volume de plasma, apontando como exemplos a
salina e outros liquidos que seriam, consoante alegam, dotados de propriedades especiais, como
a destrana, o Haemaccel e a soluc&o de lactato de Ringer.3?2

Tokarski destaca que as alternativas a transfusdo de sangue vém sendo reconhecidas
inclusive por juristas como Bastos, que ressalta o desenvolvimento das terapias e dos
tratamentos sem utilizagdo do sangue, afirmando, assim, a existéncia de tratamentos
desenvolvidos e utilizados por médicos alopatas, que atingiriam o mesmo resultado, como os
expansores de volume do plasma, os fatores de crescimento hematopoéticos, a recuperacdo
intraoperatéria do sangue no campo cirdrgico, reconhecendo, desta forma, haver outras
alternativas em substituicdo a transfusdo de sangue, objetivando salvar a vida do paciente.?

As testemunhas de Jeova, ao recusar transfusdo de sangue e optar por outro tipo de
tratamento, estdo exercendo, segundo afirma Azevedo, seu direito constitucional a autonomia

alicercada na dignidade da pessoa humana.3?*

321 PEREIRA, Abrado Lucas; RIBEIRO, Maria Celina da Piedade. Terapias alternativas as transfuses de sangue.
Disponivel em: <http://periodicos.unincor.br/index.php/revistaunincor/article/download/1597/1569>. Acesso em:
09 mar. 2018.

32 MARCAL, Cirlene Costa; GOULART, Leandro Henrique Simdes. Transfusdo de sangue em Testemunha de
Jeova. Disponivel em: <http://docplayer.com.br/29032169-Transfusao-de-sangue-em-testemunha-de-jeova.html.
> . Acesso em: 09 mar. 2018.

323 BASTOS, 2001, p. 493-507 apud TOKARSKI, Mariane Cristine. Liberdade e vida: a recusa a transfusdo de
sangue a luz dos direitos fundamentais. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 891, 2005. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/7711>. Acesso em: 09 mar. 2018.

324 AVEZEDO, 2010, p. 20.
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3.1.2 Aspectos juridicos da recusa

A recusa a transfusdo de sangue por parte das testemunhas de Jeova tem, igualmente,
fundamento juridico.

O artigo 11 do Cédigo Civil de 2002, ja citado, declara que os direitos da personalidade
sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacfes voluntéarias.

O artigo 15 do Cadigo Civil de 2002 estabelece que ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou intervencdo cirurgica.’?

Azevedo ressalta o fato de que ndo ha davidas no sentido de que o artigo 15 do Codigo
Civil tem o conceito de dignidade da pessoa humana como fundamento, vez que prima pela
autonomia de vontade, tendo por objetivo a preservacao da integridade do corpo humano, diante
de situacBes em gue um tratamento médico necessario ao restabelecimento do enfermo possa
colocar em risco a prépria vida, assegurando a pessoa humana a prerrogativa de recusa, se assim
desejar, de acordo com a sua livre convicgdo e consciéncia e, nesse sentido, o artigo 15 do
Cadigo Civil protege o direito da personalidade do paciente em recusar a transfusdo, ndo
podendo ser constrangido a sua realizacdo, sob pena de violacdo ao principio da dignidade da
pessoa humana.3?

O referido autor destaca, ainda, o fato de que a terapia transfusional é um tratamento
que apresenta riscos atuais ou tardios e, diante desse cenério, a pessoa pode recusa-lo, eis que
0 paciente, independentemente de seu estado clinico, é sujeito de direito, ndo podendo ser
desconsiderada a sua vontade, ainda que nas hipdteses de iminente risco de vida, vez que 0s
direitos da personalidade ndo dependem da existéncia de formalidades externas, séo projecoes
da dignidade da pessoa humana, ou seja, a enfermidade da pessoa, por mais grave que seja, ndo
Ihe retira o status de ser humano e, por conseguinte, sua autonomia para agir com dignidade.?’

De igual forma, Nery Junior manifesta entendimento de que o tratamento médico que
envolve transfusdo de sangue ndo € isento de riscos, portanto, a devida recusa da pessoa €
legitima, tendo por fundamento os ja citados artigo 15 do Cdédigo Civil, artigo 1°, inciso I,
artigo 5°, caput e inciso VI, da Constituicio Federal.3?

Por meio do consentimento informado, a pessoa tem o direito de escolha sobre qual

tratamento serd submetido, apds esclarecimento amplo pelo médico de todas as técnicas e

325 BRASIL, 2002.

326 AVEZEDO, 2010, p. 22-23.
327 AVEZEDO, 2010, p. 24.

328 NERY JUNIOR, 2009, p. 56.
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procedimentos possiveis e disponiveis, seus esperados resultados, riscos e custos, ainda que a
opcéo da pessoa ndo seja a recomendada pelo médico, ou seja, estando a pessoa em condi¢bes
de manifestar seu consentimento informado quando do tratamento, a sua manifestacao deve ser
respeitada e o fato de haver iminente risco de morte ndo suprime da pessoa seu direito
fundamental a liberdade, incluindo o direito de autodeterminagéo.3?

A autonomia da vontade encontra respaldo também no Estatuto do Idoso, Lei n.
10.741, de 1° de outubro de 2003, que em seu artigo 17 assegura, ao idoso que esteja no dominio
de suas faculdades mentais, o direito de optar pelo tratamento de saude que lhe for reputado
mais favoravel.®® Estando o idoso em dominio de suas faculdades mentais, assegurado o direito
de escolha de tratamento, estando em situagdo emergencial ou n&o.33!

Também na Lei de Transplantes de Orgéos e Tecidos, lei n. 9434, de 4 de fevereiro de
1997, denota-se, conforme Azevedo, 0 prestigio a autonomia da vontade e consentimento
informado, reforcando a relevancia do direito da personalidade e a dignidade da pessoa
humana®3*, na medida em que o artigo 10, caput, com redacéo dada pela Lei n. 10.211, de 23
de marco de 2001, estabelece que o transplante ou enxerto somente sera possivel com o
consentimento expresso do receptor.33

Citando Maria lIsabel de Matos Rocha, Azevedo ressalta que, da mesma forma como
ndo se realiza um transplante de 6rgdo ou de tecido sem consentimento da pessoa, ndo ha
respaldo legal para a realizacdo da transfusdo de sangue sem consentimento, sob pena de
pratica, pelo médico, do crime de constrangimento ilegal .3

Ocorrendo ofensa ou ameaca de lesdo a direitos da personalidade, o titular podera,
inclusive, adotar medidas para que cesse a ofensa ou ameaca, consoante se denota do caput do
artigo 12 do Cddigo Civil, que assegura a possibilidade de se exigir que cesse a ameaga, ou a
lesdo, a direito da personalidade, e a possibilidade de reclamar perdas e danos, sem prejuizo de

outras sancdes previstas em lei.®®

329 NERY JUNIOR, 2009, p. 56-57.

30BRASIL. Estatuto do Idoso. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm>.
Acesso em: 02 mar. 2018.

31 AVEZEDO, 2010, p. 25.

332 AVEZEDO, 2010, p. 27.

38  BRASIL. Lei n. 9434, de 4 de fevereiro de  1997.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434.htm>. Acesso em: 02 mar. 2018.

3¢ ROCHA, 1977, p. 69 apud AZEVEDO, 2010, p. 28.

335 BRASIL, 2002.
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Danilo Doneda afirma que, para atingir seus objetivos, a protecdo aos direitos da
personalidade deve ser integral, efetiva e plena, em qualquer situacdo, respondendo, o artigo 12
do Cadigo Civil, a esta necessidade de ampliacdo da tutela através de um mecanismo para evitar
ou minimizar danos a personalidade, qual seja, a tutela inibitoria, acompanhada, de acordo com
0 enunciado do referido artigo, de um meio tradicional de tutela dos direitos da personalidade,
que é a responsabilidade civil.®®

A luz dos preceitos constitucionais, Azevedo afirma que o paciente maior e capaz tem
o direito de recusar um determinado tratamento médico, inclusive transfusdo de sangue, com
base no principio da dignidade da pessoa humana, norma constitucional que exige o respeito a
pessoa como um todo, ou seja, respeito as suas crengas, aos seus sentimentos e a sua autonomia,
tendo plena liberdade de agir, ainda que motivado pela sua liberdade de crenca religiosa.®’

Igualmente a luz dos preceitos constitucionais, Nery Janior ressalta que a pessoa tem
o direito constitucional de recusar qualquer tratamento médico envolvendo transfusdo de
sangue, sendo vedado ao Estado impor a pratica de condutas atentatorias a liberdade e
conviccdo religiosa da pessoa, sob pena de violacdo ao artigo 5°, caput e inciso VI, da
Constituicdo Federal 3%

Barroso defende que a possibilidade de recusa se baseia no sistema constitucional, de
forma especifica na interpretacdo do principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos a
vida e a liberdade religiosa, assinalando que os dispositivos constitucionais sdo dotados de forca
normativa e superioridade hierarquica, bem como em dispositivos infraconstitucionais, a
exemplo dos artigos 11 e 15 do Cédigo Civil de 2002.33%°

3.2 Principios que norteiam a recusa: consentimento informado e autonomia

O ato de disposicdo implica, segundo Cantali, necessariamente o enfraquecimento de
um posicéo juridica subjetiva tutelada por norma de direito fundamental e este enfraquecimento
decorre da forca da vontade concordante de seu titular, sendo tal decisdo voluntaria um
elemento essencial do ato de disposigéo, ou seja, o consentimento, como declaracdo unilateral,

expressa uma manifestacdo de vontade decorrente da liberdade e autonomia que a pessoa tem

33 DONEDA, Danilo. O direito a personalidade no novo Cadigo Civil. Revista da faculdade de direito de Campos,
ano VI, n. 06, 2005, p. 48. Disponivel em: <http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista06/docente/03.pdf>
JAcesso em: 12 out. 2017.

387 AZEVEDO, 2010, p. 48.

3% NERY JUNIOR, 2009, p. 56.

3% BARROSO, 2010, p. 34.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 12/06/2018.

104

para gerenciar 0s seus interesses, na dimensdo de capacidade de autodeterminagdo dos
interesses existenciais da pessoa, esclarecendo, a referida autora, que o consentimento
denominado como livre e esclarecido se baseia na autonomia privada, sendo, desta forma,
condicdo indispensavel a relacdo entre médico e paciente, para 0 emprego de novas técnicas e
pesquisas em seres humanos, tratando-se de decis&o voluntaria, fruto de processo informativo
claro e deliberativo que tem por objetivo a aceitacdo de um tratamento especifico, cujos riscos
e consequéncias tenham sido satisfatoriamente esclarecidos, decisdo que deve ser tomada por
pessoa dotada de autonomia e capacidade, concluindo que o ato de disposi¢do que implique em
restricdo a um bem da personalidade, desde que ndo atente contra o ndcleo essencial da
dignidade e que seja expressao e resultado do consentimento livre e esclarecido é legitimo.3+
O consentimento informado inclui, conforme Nery Junior, a obriga¢do do médico em
fornecer, antes de qualquer intervencao e através de uma linguagem compreensivel, informacéo
adequada sobre condicdo de salde, métodos disponiveis para o tratamento e resultados
esperados, devendo ser apontados, ainda, os riscos da intervencdo pretendida, custos e
alternativas, de forma a conceder, ao paciente, oportunidade para reflexdo e adocéo de decisdo
sem qualquer tipo de pressdo, esclarecendo que, fundado no principio da autonomia, 0
consentimento informado requer, por parte dos sujeitos envolvidos, a atitude de assumir
responsabilidades e exatamente nessa proporcao que a informacao se evidencia como requisito
essencial para a assuncdo dessa responsabilidade, sendo o consentimento informado, portanto,
procedimento indispensavel ao exercicio da liberdade e a autonomia pessoal consiste na
possibilidade e na necessidade de exercicio da liberdade com todas as suas consequéncias.3*
O principio do consentimento informado pode ser traduzido como a livre concordancia
do paciente em se submeter ou ndo a um tratamento médico, apds ter sido devidamente
informado e esclarecido, de forma mais clara possivel, sobre o0s riscos, consequéncias e
alternativas, podendo, o paciente, exercer o seu direito de escolha dentre as alternativas tracadas
pelo médico, ou seja, o dever de tratamento medico e o direito ao consentimento informado
estdo intrinsecamente ligados.3#?
Para que se caracterize o consentimento genuino, Barroso destaca a necessidade de

observancia de aspectos ligados ao sujeito do consentimento, a liberdade de escolha e a decisédo

30 CANTALL, 2009, p. 159-167.
31 NERY JUNIOR, 2009, p. 26-27.
%2 NERY JUNIOR, 2009, p. 57.
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informada, esclarecendo, para tanto, que o titular do direito fundamental deve manifestar sua
vontade de modo valido e inequivoco, o consentimento precisa ser livre, fruto da escolha do
titular, sem interferéncias indevidas e o consentimento tem de ser informado, ou seja, envolver
0 conhecimento e compreensdo daquele que vai consentir, acerca de sua real situacdo e das
consequéncias de sua decisio.>*

Durand afirma que o conceito de autonomia, no direito, reduz-se ao conceito de
autodeterminacéo, capacidade de uma pessoa de fazer escolhas proprias, sem qualquer tipo de
pressdo ou coacdo, liberdade de agir segundo a propria vontade da pessoa.>**

Chehaibar assinala que o termo autonomia indica alguém que age livremente de acordo
com as suas decisdes e isso significa que a pessoa necessita ter capacidade para compreender o
que decidira e ter liberdade para fazer suas opcdes sem a influéncia de outras pessoas e,
portanto, para haver autonomia, deve haver compreensio e liberdade.3*

Relativamente as testemunhas de Jeova, Chehaibar destaca que o respeito a autonomia
exerce uma funcdo importante para a garantia de seus direitos em seguir as orientagdes de sua
crenca, amparados pela liberdade de escolha e a submissao a uma autoridade religiosa pode ser
considerada uma escolha autbnoma. Assim, uma vez aceita, pela testemunha de Jeova, a
autoridade da instituicdo religiosa, a recusa a transfusdo de sangue deve ser reconhecida como
uma agio autébnoma.®*®

As decisbes no Superior Tribunal de Justica caminham no sentido de condenacgéo das
condutas médicas ndo precedidas de anuéncia do paciente, considerando, inclusive, que as

informac@es passadas ao paciente, sobre todas as etapas do procedimento, devem ser claras:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Medico. Consentimento informado. A
despreocupacdo do facultativo em obter do paciente seu consentimento informado
pode significar-nos casos mais graves - negligéncia no exercicio profissional. As
exigéncias do principio do consentimento informado devem ser atendidas com maior
zelo na medida em que aumenta o risco, ou o dano. Recurso conhecido. 3#

Em seu voto, o Ministro Ruy Rosado acentuou o dever ético do médico de informar o

paciente sobre as consequéncias do procedimento, o que ndo se confunde com simples

33 BARROSO, 2010, p. 32.

344 DURAND, Guy. Introducéo geral a bioética: histdria, conceitos e instrumentos. 2 ed. Sdo Paulo: Loyola, 2007.
p. 176.

345 CHEHAIBAR, 2010, p. 27-28.

346 CHEHAIBAR, 2010, p. 38.

347 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n. 436827/SP, 42 Turma, Relator Ministro Ruy Rosado
de Aguiar, julgado em 01 de outubro de 2002. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=375678&num_regi
stro=200200258595&data=20021118&formato=PDF >. Acesso em: 24 mar. 2018.
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comunicacdo de que o ato cirdrgico seria dificil e demorado, consistindo no devido
esclarecimento sobre a conveniéncia da intervencdo cirurgica, resultados, expectativas e
possibilidade de éxito ou agravamento do quadro, sob pena ndao cumprimento do dever de
informacdo. Depreende-se, portanto, a relevancia da primazia da garantia do direito a liberdade
religiosa do paciente, tendo por base a afirmacao de sua prdpria dignidade, devendo ser evitado
0 constrangimento que induz alguém a se submeter a tratamento com risco, assim como a
intervencdo médica imposta a paciente que, suficientemente informado, prefere a ela ndo se
submeter, ndo se tratando, no entanto, de posicionamento pacifico na doutrina patria.34®

As testemunhas de Jeova, maiores e capazes, dispdem de documento para determinar
diretivas relativas ao tratamento de salde e para nomear um procurador para o caso de estado
de inconsciéncia, declaracdo de vontade que deve observar os principios da autonomia e do

consentimento informado, conforme restara a seguir abordado.

3.2.1 Testamento Vital como expressao da autonomia e do consentimento informado

Como a dignidade da pessoa humana néo esta condicionada a um determinado estado
fisico ou clinico, mostra-se possivel, segundo Azevedo, preservar a autodeterminacdo do
paciente de forma preventiva, através de documento de antecipacdo de vontade juridicamente
valido.3#°

Nesse sentido, as testemunhas de Jeova, maiores e capazes, dispdem de documento
legal, na versdo atualizada denominado Diretivas Antecipadas e Procuracdo para Tratamento

de Sadde,*° em que estdo tracadas as decisdes quanto a tratamentos de salide e nomeados

348 WILLEMAN, Flavio de Araljo. Recusa a tratamento da salide com fundamento em crenca religiosa e o dever
do estado de proteger a vida humana: O caso da transfusdo de sangue em Testemunha de Jeova. Disponivel em:
<http://www.emerj.rj.gov.br/revistaemerj_online/edicoes/revista50/Revistab0_155.pdf>. Acesso em: 24 mar.
2018. Em sentido contrario, Willeman sustenta que, “Em razdo das consideragdes acima expostas, parece-me, a
luz das regras constitucionais, legais e regulamentares antes mencionadas, que os médicos, sobretudo aqueles que
trabalhem em hospitais pablicos, diante de pessoas, maiores ou menores de idade, que se dizem Testemunhas de
Jeova e por isso recusam tratamento médico que envolva transfusdo de sangue (ou de seus derivados), devem
procurar atender a manifestacdo de crenca e religido dos pacientes, empreendendo, para tanto, todos os esforgos e
conhecimentos técnicos, salientado, porém, que se ndo houver alternativa para salvar a vida humana, deve a
transfusdo de sangue ser realizada, ainda que contra o consentimento do doente, expressado de forma verbal e/ou
por escrito”.

39 AVEZEDO, 2010, p. 32.

30 DADALTO, Luciana. Aspectos registrais das diretivas antecipadas de vontade. Civilistica.com. Rio de Janeiro,
v. 2, n. 4, 2013. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Dadalto-civlistica.com-
a.2.n.4.2013.pdf>. Acesso em: 24 mar. 2018. Diretivas Antecipadas e Procuracdo para Tratamento de Salde
(ANEXO A): “As diretivas antecipadas de vontade (DAV) sdo produto do direito estadunidense. Surgiram no final



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 12/06/2018.

107

procuradores para tomarem, caso se encontrem impossibilitados, decisfes em seu nome,
restando clara, no referido documento, a orientagéo no sentido de que ndo aceitam transfuséo
de sangue total, glébulos vermelhos, globulos brancos, plaquetas ou plasma em nenhuma
circunstancia, mesmo que os profissionais de satde opinem pela necessidade da transfuséo para
manutencdo da vida, constando, ainda, sobre expressa recusa em fazer doagdes antecipadas,
bem como em armazenar sangue para posterior infusdo. O referido documento é, ainda,
assinado por duas testemunhas, tendo 18 anos ou mais de idade, que declaram que o outorgante
assinou o documento na presenca delas, estando em pleno gozo de suas faculdades mentais e
livre de qualquer erro, dolo ou coagéo.

O documento, consoante licdo de Azevedo, deve ser considerado véalido, vez que
obedece aos elementos fundamentais dos atos e negocios juridicos®!, quais sejam, agente
capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em
lei, em consonancia com o disposto no artigo 104 do Cédigo Civil de 2002.3%2

Segundo Nery, a recusa a transfusdo de sangue por parte de testemunhas de Jeova
constitui direito constitucional inerente a sua autonomia pessoal, tratando-se, portanto, de
direito personalissimo que permite a avaliacdo dos riscos inerentes ao tratamento, constituindo,
a objecdo a determinado tratamento médico, expressdo de autodeterminacao no que diz respeito
a gestdo de sua integridade pessoal e de sua propria vida.®>?

Sobre o documento registrado em cartério com duas testemunhas para preservacao do
direito a autonomia das testemunhas de Jeova que se recusam a transfusdo de sangue, Chehaibar
afirma se tratar de documento valido como forma de expressao da vontade autbnoma, garantido
pelo Cadigo Civil em seu artigo 107,%%* ao dispor que a validade da declarago de vontade n&o
depende de forma especial, salvo quando expressamente exigido pela lei.>*

da década de sessenta e foram positivadas pela lei federal denominada Patient Self Determinaction Act de 1991.
Esta lei institui, na segunda secdo, as diretivas antecipadas como género de documentos de manifestacdo de
vontade para tratamentos médicos, do qual sdo espécie o living will e o durable power of attorney for health care.
Deste modo, sempre que se fala em DAV deve-se, na verdade, entender que se refere a jungdo, em um mesmo
documento, do testamento vital e do mandato duradouro”.

%1 AVEZEDO, 2010, p. 37.

352 BRASIL, 2002. Artigo 104 do Cddigo Civil: “A validade do negdcio juridico requer: I- agente capaz; Il - objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel; I11 - forma prescrita ou ndo defesa em lei”.

3% NERY JUNIOR, 2009, p. 23.

34 BRASIL, 2002. Artigo 107 do Cddigo Civil: “A validade da declaragdo de vontade ndo dependera de forma
especial, sendo quando a lei expressamente exigir”.

3% CHEHAIBAR, 2010, p. 63.
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Dadalto destaca que o Testamento Vital € um documento no qual uma pessoa capaz
indica seu desejo de nédo se submeter a determinado tratamento, tendo, por objetivo, garantir ao
paciente o atendimento de suas escolhas, além de proporcionar ao médico respaldo legal para a
tomada de decisBes em situacdes de conflito, produzindo efeitos erga omnes, eis que vincula
médicos, parentes do paciente e eventuais procuradores de salde referidos em seu ato de
disposicdo, representando uma importante conquista dos direitos individuais, porque as
Diretivas Antecipadas de VVontade seriam, segundo a citada autora, uma forma de expressao da
autonomia do individuo e de instrumento garantidor da dignidade, objetivando a tutela de um
direito personalissimo, qual seja, de uma vida digna.>*

Nery Junior esclarece que o exercicio da liberdade de se autodeterminar é fruto de um
juizo de convicgdo formado a partir da informacdo, do conhecimento e decisdo, ou seja, 0
consentimento informado é expressao da liberdade de autodeterminacao, garantida como direito
constitucional fundamental, traduzindo mecanismo juridico de seguranca que permite a
salvaguarda e defesa da integridade dos direitos do paciente ao recusar tratamento que envolva
transfusio de sangue.®®’

Afirmando que o médico deve respeitar a recusa a transfusdo de sangue por motivo
religioso, na medida em que, ao recusar a transfusdo de sangue, o paciente tem a intengéo de
exercer o seu direito constitucional a uma vida com dignidade, de viver conforme os ditames
daquilo em que acredita e busca, lotti esclarece que essa posic¢ao, qual seja, recusar a transfuséo,
encontra-se amparada no direito ao consentimento informado, decisdo que deve ser tomada de
modo voluntario e externada livremente pela pessoa capaz e consciente, concedendo ou nao a
aprovacdo e concordancia para se submeter a tratamento médico especifico, apds ter
conhecimento dos riscos, beneficios e consequéncias, sendo o consentimento informado,
segundo o autor, um mecanismo juridico que assegura a autonomia do paciente em todas as
etapas do tratamento, com énfase na dignidade da pessoa humana e baseado nos principios
constitucionais que garantem a autonomia do paciente e também no ja citado artigo 15 do
Cadigo Civil de 2002, tendo, desta forma, o paciente, o direito de ser informado e esclarecido
sobre o tratamento médico a que sera submetido, tendo em vista que o0 paciente possui o direito
de estabelecer, antecipadamente e por escrito, as diretrizes que deverdo ser observadas
obrigatoriamente, inclusive em caso de perda de capacidade de manifestagdo, ndo estando a
dignidade, por ser inerente a simples condicdo humana, condicionada ao estado clinico do

paciente, devendo ser observada a sua vontade durante todo o tratamento e independentemente

%6 DADALTO, 2013, p. 1-9.
%7 NERY JUNIOR, 2009, p. 28.
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da gravidade da doenca, conferindo, desta forma, a dignidade humana a forga que Ihe é inerente,
na medida em que uma vida digna é uma vida escolhida. As Diretivas Antecipadas de VVontade
podem ser consideradas, afirma o autor, como um documento escrito por pessoa capaz, com
objetivo de estabelecer, de forma antecipada, os tratamentos médicos a que esta ou ndo disposta
a submeter-se, representando, na relagdo médico-paciente, um meio para que a autonomia
privada do paciente possa ser exercida.>®

Na V Jornada de Direito Civil realizada em 2011, tendo como coordenador geral o
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, restou aprovado o enunciado n. 528 que dispbe: “Arts. 1729,
paragrafo Gnico, e 1857: E valida a declaracio de vontade expressa em documento auténtico,
também chamado ‘testamento vital’, em que a pessoa estabelece disposi¢Bes sobre o tipo de
tratamento de saude, ou ndo tratamento, que deseja no caso de se encontrar sem condicdes de
manifestar a sua vontade”,**® ou seja, o referido enunciado estabeleceu que o documento
auténtico denominado testamento vital podera expressar o direito de escolha sobre determinado
tratamento de salde, inclusive o direito de recusa.

A Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, ao tratar do
consentimento, dispde em seu artigo 6 que “a) Qualquer intervencdo médica preventiva,
diagnostica e terapéutica s deve ser realizada com o consentimento prévio, livre e esclarecido
do individuo envolvido, baseado em informacdo adequada. O consentimento deve, quando
apropriado, ser manifesto e pode ser retirado pelo individuo envolvido a qualquer momento e
por qualquer razdo, sem acarretar desvantagem ou preconceito”.6°

Sobre a atualidade do consentimento e do dissentimento, quando de eventual estado
de inconsciéncia do paciente, Pereira esclarece que o médico devera respeitar as orientacbes do
paciente ou de seu representante legal, devendo ser acolhida a autonomia precedente, quando o
paciente estiver em situagdo de inconsciéncia.!

No mesmo sentido, Sa e Teixeira reforcam a validade do documento quando se tratar

de paciente em eventual estado de inconsciéncia, assegurando que, havendo prova da crenca

38 |OTTI, César Rodrigo. Médico deve respeitar recusa a transfusdo de sangue por motivo religioso. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2016-nov-06/cesar-iotti-recusa-transfusao-religiao-respeitada>. Acesso em: 17
mar. 2018.

¥ VvV  JORNADA DE DIREITO CIVIL. Enunciado n. 528. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/597 >. Acesso em: 17 mar. 2018.

%0 DECLARACAO UNIVERSAL SOBRE BIOETICA E DIREITOS HUMANOS. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_univ_bioetica_dir_hum.pdf>. Acesso em: 17 mar. 2018.
361 PEREIRA, André Gongalo Dias. O Consentimento informado na relagdo médico-paciente: Estudo de Direito
Civil. Coimbra: Coimbra, 2004. p.240-246.
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adotada pelo paciente, através de documento de identificacdo religioso, seja através de
declaracdo firmada pela pessoa, registrada em cartorio, ou declaracdo que tenha assinatura de
duas testemunhas, onde demonstra a sua recusa no que diz respeito a tratamento que envolva
transfusio de sangue, sua vontade deve ser respeitada.®?

Durand, ao dispor sobre o adulto com perda de consciéncia ou estado de coma, afirma
que deve ser verificado se ele exprimiu anteriormente sua vontade de modo explicito, por
escrito ou oralmente, sendo que, em caso afirmativo, impde-se o respeito a essa vontade e, em
caso negativo, poder-se-ia, junto aos parentes, procurar determinar a vontade presumida do
doente ou, em Ultima anélise, poder-se-ia admitir a escolha do que pareceria ser seu melhor
interesse, presumindo que essa seria a sua vontade. 363

Estando o paciente em estado de inconsciéncia, mesmo diante do risco de morte, sua
vontade expressa atraveés do documento Diretivas Antecipadas e Procuracdo para Tratamento
de Saude deve ser respeitada, dando-se, por conseguinte, efetividade ao principio da dignidade
da pessoa humana e assegurando-se, a pessoa, o direito a uma vida digna, em harmonia com os
principios e valores que elegeu para si proprio. lotti, citando decisdo proferida pelo Tribunal de
Justica de Séo Paulo que indeferiu o pedido de um hospital para realizar transfusdo de sangue
forcada em testemunha de Jeova portadora de cancer, afirma que o documento de diretivas
médicas, indicando recusa a transfusdo de sangue e seu consentimento para outros tratamentos
que dispensem o uso de componentes do sangue, é legitimo.3

Azevedo conclui que o documento denominado Instrucdes e Procuracdo para
Tratamento de Satde®®® também referido por Testamento Vital ou Nomeagcéo de Procurador de
Cuidados de Saude, portado pelas testemunhas de Jeova, apresenta validade juridica plena, de
maneira que 0 consentimento ou dissentimento informado pode ser previamente manifestado,

declarando as diretrizes antecipadas para tratamento de salde, que devem ser respeitadas pelos

%2 SA Maria de Fatima Freire; TEIXEIRA, Ana Carolina Broxado. Responsabilidade médica e objecdo de
consciéncia religiosa. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 21, 2005. p. 133.

%3 DURAND, 2007, p. 192.

364 BRASIL, 2013 apud IOTTI, 2016, p. 4. “No Brasil, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, indeferiu o pedido de
um hospital para realizar a transfuséo sanguinea forgada em paciente testemunha de Jeova portadora de cancer, 0
gue equivaleria na préatica a tortura e tratamento desumano. Sobre o documento de diretivas antecipadas que havia
sido preparado pela paciente, foi registrado: [...] considera-se valida a declaragdo manuscrita da agravante copiada
as fls. 26, bem como em documento impresso da prépria agravada (fl. 66); ela € clara no sentido de que esta ciente
dos riscos a que se submete, bem como diz: ‘ndo autorizo o tratamento indicado transfusdo, de acordo com meus
dogmas e crengas religiosas’. Veja-se, como exemplo na legislacdo o artigo 10 da Lei 9.434/97 e o artigo 15 do
Cddigo Civil”.

365 Na versdo atual, o documento é denominado “Diretivas Antecipadas e Procuracdo para Tratamento de Satide”.
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médicos, bem como nomeando procuradores para zelarem por sua manifestacdo de vontade,
em caso de impossibilidade, ou seja, a pessoa, em respeito a sua liberdade e a sua autonomia
privada, pode prevenir-se de uma situacéo de impossibilidade de manifestacdo de sua vontade,
externando, previamente, suas escolhas quanto a tratamentos médicos, manifestacdo que deve
ser respeitada.3°®

De acordo com as diretrizes do Conselho Federal de Medicina, a hipotese de transfuséo
de sangue a um membro Testemunha de Jeova, quando 0 mesmo se encontra em risco de morte,
é questdo que pode desencadear aparente conflito entre o direito a vida e a liberdade religiosa,

ou seja, entre direitos fundamentais, temas que serdo a seguir abordados.

3.2.2 Consentimento livre e esclarecido, de acordo com as diretrizes do Conselho Federal de
Medicina

As novas diretrizes tracadas pelo Conselho Federal de Medicina, notadamente as
constantes da Recomendacdo CFM n. 1/2016, modificaram, substancialmente, o entendimento
até entdo esposado, traduzido pela Resolugcdo CFM 1.021/80.

O Conselho Federal de Medicina, através de sua sessdo plenaria realizada em 26 de
setembro de 1980, editou a Resolugdo CFM 1.021/80 para orientar os médicos em caso de
recusa a transfusdo de sangue por parte das Testemunhas de Jeova. A referida Resolucdo
determina que em caso de recusa em permitir a transfusdo de sangue, ndo havendo iminente
perigo de vida, 0 médico, obedecendo o Codigo de Etica Médica, devera respeitar a vontade do
paciente ou de seus representantes e, havendo iminente perigo de vida, independentemente de
consentimento do paciente ou de seus representantes, deve praticar a transfusio de sangue.®®’

Azevedo assinala, no entanto, que a referida Resolucdo é anterior a Constituicdo
Federal e ao Cddigo Civil em vigor, dando enfoque a recusa de tratamento médico, sem
considerar o direito de escolha de tratamento médico e que o préprio Conselho Federal de
Medicina j& teria repensado o seu posicionamento em relacdo ao direito de escolha de

tratamento médico por parte de Testemunhas de Jeova, citando, como exemplo, deciséo

366 AVEZEDO, 2010, p. 38.
%7 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo  1.021/80.  Disponivel  em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1980/1021 1980.htm>. Acesso em: 17 mar. 2018.
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absolutéria de médica que respeitou a autonomia de vontade de paciente Testemunha de
Jeova 8
Sobre o consentimento livre e esclarecido, o Conselho Federal de Medicina, através
de sua Camara Técnica de Bioética, reuniu em documento as principais informacdes sobre
consentimento livre e esclarecido disponiveis na ética médica brasileira, assinalando que o
consentimento constitui o paradigma da autonomia do paciente e o fato de que durante muito
tempo a relacdo medico-paciente teria sido assimétrica, vez que em nome do principio da
beneficéncia, o paciente era levado a tratamentos, cirurgias e procedimentos médicos sem que
fosse ofertado qualquer esclarecimento ou opgéo a respeito dos mesmos, ou seja, a deciséo era
exclusivamente médica, sem considerar a escolha do paciente. A iniciativa de elaborar
orientacdes aos médicos sobre consentimento livre e esclarecido se justificaria, portanto, pelo
fato de que o principio de respeito a autonomia se tornou uma das “principais ferramentas
conceituais da ética aplicada”, tendo o documento, por objetivo, descrever os principais
aspectos do consentimento livre e esclarecido, apresentando, aos médicos, orientacfes para sua
elaboragio.®%°
Desta forma, o Conselho Federal de Medicina, através da Recomendacdo CFM n.
1/2016, considerando que o consentimento livre e esclarecido consiste no ato de deciséo,
concordancia e aprovagdo do paciente ou de seu representante, apos a necessaria informacéo e
explicacBes, sob a responsabilidade do médico, a respeito dos procedimentos diagndsticos e
terapéuticos indicados, recomenda nas decisdes sobre assisténcia a salde dos pacientes, que 0s
médicos levem em consideracdo o documento Consentimento Livre e Esclarecido, constante
do Anexo I, da referida Resolugédo, que consiste em um guia aos médicos para a obtencdo do
consentimento livre e esclarecido de seus pacientes, com recomendacdes, em resumo, no
sentido de que o esclarecimento claro, pertinente e suficiente sobre justificativas, objetivos
esperados, beneficios, riscos, efeitos colaterais, complicacdes, duracdo, cuidados e outros
aspectos especificos inerentes a execugdo tem o objetivo de obter o consentimento livre e a
decisdo segura do paciente para a realizacdo de procedimentos medicos, aconselhando-se a

elaboracdo escrita (Termo de Consentimento Livre e Esclarecido), com redag¢édo do documento

368 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 1980, apud AZEVEDO, 2010, p. 29. “II - A médica deixou de fazer
a transfusdo de sangue a uma paciente em obediéncia a sua vontade expressa previamente. Como ndo se deve
desrespeitar a autonomia do paciente, foi absolvida” (CFM - Proc. n. 2374-020/94 jul. 13/02/03).

%9 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Recomendagdo n. 1/2016. Disponivel em:
<https://portal.cfm.org.br/images/Recomendacoes/1_2016.pdf>. Acesso em: 17 mar. 2018.
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em linguagem clara, que permita ao paciente entender o procedimento e suas consequéncias,
na medida de sua compreensdo, sendo que 0 paciente ou seu representante legal, apos
esclarecido, assume a responsabilidade de cumprir fielmente todas as recomendacdes feitas
pelo médico assistente.>"°

Especificamente sobre a recusa de consentimento por crenca religiosa, 0 documento,
em seu item 8.3, cita a situacdo das testemunhas de Jeova, que se recusam a receber transfusao
de sangue, dispondo que o Codigo de Etica Médica é claro ao estabelecer os limites da
autonomia do paciente em caso de iminente de morte, conforme artigos 22 e 31 do citado
Cadigo.s™

O referido documento invoca, ainda, a Resolucdo CFM n. 1.021/80, bem como o
codigo penal, ao tipificar, em seu artigo 135, como crime a omissdo em prestar assisténcia em
caso de grave e iminente perigo, assinalando, contudo, que a Constituicdo Federal prevé a
liberdade de religido como direito fundamental, integrante da dignidade da pessoa humana e,
nessa perspectiva, a interpretacdo constitucional, aliada aos principios da liberdade e da
autonomia, justifica o acatamento da vontade do paciente em recusar tratamento que envolva
transfusdo de sangue, desde que maior e capaz.®

Considerando-se o teor da Recomendagédo CFM n. 1/2016, a evolugdo da autonomia
do paciente que recusa a transfusdo de sangue, tanto no &mbito ético como no juridico, advém
das alternativas proporcionadas pelos avancos da medicina e pelo desenvolvimento sécio-

juridico da nacéo brasileira, assim, segundo o referido documento, a conduta do médico ja ndo

870 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2016.

871 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2016. “O artigo 22 - Deixar de obter consentimento do paciente ou
de seu representante legal apés esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente
de morte [..]. Artigo 31 - Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente
sobre a execucdo de préaticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte”.

372 0 Conselho Federal de Medicina, sobre o consentimento livre e esclarecido, ressalta no item 8.3. Recusa de
consentimento por crenca religiosa: “Beauchamp e Childress [...] consideram que os pacientes testemunhas de
Jeovéa fornecem o consentimento de forma substancialmente auténoma pelo fato de ser dado por pessoa de firme
conviccdo religiosa. Assim, ndo cabe ao médico oferecer alternativas ao carater religioso do paciente, discutindo
com ele sobre a interpretacdo religiosa do recebimento do sangue, mas apenas é sua obrigacdo dar informagées
adequadas sobre a condicéao do paciente e oferecer as alternativas clinicas e cirdrgicas que o caso requer. Bonamigo
[...] afirma que os cuidados devem ser redobrados para que a solugdo de conflitos seja a menos problematica
possivel, ressaltando que a recusa do paciente deve ser respeitada e a busca de alternativas terapéuticas,
considerada. Essa tendéncia atual visa ao respeito a autonomia do paciente, principio defendido pelo Comité de
Bioética/Unesco na atualidade, embora reconhega que antigamente o desfecho era pelo respeito a vida. Por outro
lado, é inquestionavel que o avanco da ciéncia contribuiu com vérias alternativas terapéuticas a transfusdo
sanguinea, com a utilizacdo de materiais sintéticos aceitos pelos que professam a crenca das testemunhas de
Jeovad”. Conselho Federal de Medicina, Recomendacdo CFM n. 1/2016, Anexo |, item 8.3. Recusa de
consentimento por crenca religiosa.
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pode se limitar a constatacdo de risco de morte para transfundir sangue de forma obrigatoria,
devendo levar em consideracao as alternativas disponiveis de tratamento ou a possibilidade de
transferéncia do paciente para equipes com profissionais treinados para tratamentos alternativos

ao uso do sangue,’

citando, para tanto, o Papa Jodo Paulo Il que sobre o assunto teria
assinalado que “obrigar alguém a violar sua consciéncia é o golpe mais doloroso infligido a
dignidade humana».3"

De acordo, portanto, com as novas diretrizes tracadas pelo Conselho Federal de
Medicina, notadamente as constantes da Recomendacdo CFM n. 1/2016, depreende-se que o
direito de escolha de tratamento pelo paciente deve, observadas as premissas assinaladas, ser
respeitado.

A relacdo médico-paciente pode, inobstante as diretrizes tracadas e ja assinaladas
anteriormente, ganhar contornos conflituosos, tradutores de aparente conflito entre o direito a
liberdade religiosa e o direito a vida, razdo pela qual passara a ser abordada a questdo das
técnicas da hermenéutica constitucional e o entendimento jurisprudencial sobre a recusa a
transfusdo de sangue, destacando-se, desde logo, o enfoque no valor maior tutelado pelo

ordenamento juridico, qual seja, a dignidade da pessoa humana.

3.3 Conflitos entre direitos fundamentais: colisdo, concorréncia ou aparente colisdo entre
o direito a vida e o direito a liberdade de consciéncia e de crenca religiosa.

Sarmento assinala que os direitos fundamentais incorporam uma relevante dimensao
moral a ordem juridica, impondo ao Estado e a sociedade a adocdo de tratamento digno em
relacdo a cada pessoa humana, mas apesar de sua relevancia, os direitos fundamentais ndo sao
absolutos.3™

Nessa linha, Barroso destaca que o direito a vida ndo € absoluto nem hierarquicamente
superior ao direito de liberdade religiosa, sendo, no entanto, razoavel sustentar que o direito a
vida tem um peso maior, por ser pré-condicdo para 0 exercicio dos demais direitos

fundamentais.3’®

373 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2016.

374 ANJOS, 2010 apud CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2016.

375 SARMENTO, Daniel. ColisGes entre direitos fundamentais e interesses publicos. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org). Jurisdicéo e direitos fundamentais: anuéario 2004/2005 da Escola Superior da Magistratura do Rio Grande
do Sul — AJURIS. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006. p. 29-30.

376 BARROSO, 2010, p. 21.
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O direito a vida, conforme Moura, é condicionador de todos os demais direitos e
garantias do homem, por ser 0 mais basico dos direitos, na medida em que para o exercicio dos
demais direitos € preciso estar vivo, possuindo, no entanto, o direito a vida uma visao dupla,
uma relacionada ao direito de existéncia no mundo e outra relacionada a qualidade de vida, a
existéncia com dignidade, ndo bastando, desta forma, ter uma vida se ela ndao é digna,
revelando-se, nesse propoésito, a importancia da protecdo ao principio da autonomia, ao
assegurar que ninguém podera impor crencas e condutas a outro individuo, podendo agir de
acordo com as suas escolhas e convicgoes.”’

Nery Junior afirma, desta forma, que o direito a vida deve ser interpretado em
conformidade com o principio da dignidade da pessoa humana, sendo o direito & liberdade de
religido elemento indissociavel da protecdo da personalidade e, em razdo da estrutura juridica
de direito fundamental da personalidade, a liberdade religiosa deve ser considerada
irrenunciavel, indisponivel, intransferivel e imprescritivel 3"

O direito a recusa ao tratamento médico utilizando sangue €, consoante observado
anteriormente, garantido pelo ordenamento juridico brasileiro, notadamente pelo artigo 15 do
Cadigo Civil e pelas disposic6es constitucionais relativas a liberdade de consciéncia e de crenca
religiosa, ao principio da dignidade da pessoa humana e a autodeterminacdo da pessoa, razéo
pela qual, diante da recusa a transfusdo de sangue por parte de testemunha de Jeov4, quando
em iminente perigo de morte, podem surgir conflitos, tendo em vista a concorréncia entre o
direito a liberdade de consciéncia e de crenca religiosa e o direito a vida, restando o
guestionamento se seria possivel o ser humano embasar as suas convicgoes religiosas, as suas
crengas, a ponto de assumir o risco de perder a sua propria vida.

Em razdo da complexidade e do pluralismo das sociedades, Barroso assinala que ha
interesses e valores abrigados pela Constitui¢do que, eventualmente, entram em choque e esses
conflitos de normas constitucionais podem incluir tanto a contraposicdo entre direitos
fundamentais, quanto a contraposicéo entre um direito fundamental e um valor sob a tutela da
Constituicdo, sendo que, sob o ponto de vista constitucional, o intérprete da lei ndo pode
escolher, de forma arbitraria, um dos lados, diante da auséncia de hierarquia entre normas

constitucionais, entre direitos fundamentais.3"®

377 MOURA, p. 504-505.
378 NERY JUNIOR, 2009, p. 14.
379 BARROSO, 2010, p. 20.
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Neves salienta que o direito a vida, enquanto fundado em principio constitucional em
concorréncia com outros principios, pode ensejar conflitos entre diferentes compreensées de
protecdo a vida e o seu valor na respectiva ordem.3°

Incontestavel a dificuldade em se estabelecer uma firme orientacéo juridica, na medida
em que, ao tratar a questdo da recusa a transfusdo de sangue, alguns doutrinadores defendem a
existéncia de concorréncia de direitos fundamentais, outros de aparente colisdo entre direitos
fundamentais e, ainda, ha aqueles que defendem a existéncia de verdadeira colisao entre direitos
fundamentais.

Tokarski, citando Soriano, afirma que para o referido autor hg, sem davida, verdadeira

colisdo entre os direitos fundamentais, quais sejam, direito a vida e a liberdade religiosa:

Se a resposta for fundamentada, simplesmente, na irrenunciabilidade dos direitos
humanos, ndo se chega a solucdo alguma, posto que tais direitos sdo igualmente
irrenunciaveis. A escolha de um implica, obrigatoriamente, na rentincia do outro. Nao
h& como harmonizar ou conciliar os dois direitos conflitantes, sem o sacrificio integral
de um dos direitos.38!

Citando Ferreira Filho, Tokarski afirma que o referido autor, ao abordar a recusa a
transfusdo de sangue, defende se tratar de concorréncia de direitos fundamentais, ndo de coliséo,
na medida em que a colisdo somente ocorreria no caso de confronto entre direitos fundamentais
de diferentes titularidades, tratando-se, desta forma, de concorréncia, por ser caso de sujeicdo
de uma conduta ao regime de dois ou mais direitos fundamentais de um mesmo titular,
descabendo impor comando heterénomo aquilo que é de escolha livre do homem, sendo que,
surgindo dentro dessa concorréncia um conflito, por exemplo, entre o direito a vida e a liberdade
religiosa, cabera somente ao titular de ambos a escolha sobre qual devera prevalecer, ou seja,
para manter a liberdade, o individuo corre o risco inexoravel de morrer.38?

Parte da doutrina sustenta, no entanto, que a recusa a transfusdo de sangue por parte
das testemunhas de Jeova representaria apenas uma aparente colisdo entre os direitos
fundamentais a vida e a liberdade, tendo em vista que tanto a vida quanto a liberdade religiosa
s&o considerados direitos fundamentais de primeira gerago.®
Moura assinala, de igual forma, que tal conflito € meramente aparente porque se deve

analisar a questdo pela viséo de cada direito, sem a pretenséo de tentar decidir qual direito

380 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do
sistema juridico. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2013. p. 165.

31 SORIANO, 2002, p. 120 apud TOKARSKI, 2005, p. 15.

382 FERREIRA FILHO, 2002 apud TOKARSKI, 2005, p. 13.

33 Cf. FREITAS; GUIMARAES, 2016, p. 102-103.
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devera prevalecer, ndo havendo de se cogitar a hipotese de conflito entre os direitos a vida e a
liberdade religiosa, exatamente porque ambos apresentam status constitucional e estdo
previstos no artigo 5°, da Constituicdo brasileira, sendo inegavel o fato de que o direito a vida
se baseia no principio da dignidade da pessoa humana, ou seja, o direito a vida deve ser visto e
exigido como garantia a uma vida digna, restando evidente o fato de que se uma testemunha
for submetida a transfusdo de sangue contra a sua vontade, a dor e a tristeza ao ter suas
convicgdes religiosas violadas, ao ter os preceitos biblicos nos quais cré desrespeitados, seriam
tdo devastadores que a dignidade ndo estaria sendo tutelada e essa pessoa permaneceria viva
pelo procedimento realizado, mas sem dignidade.®*

Sobre eventual submissdo compulséria de um membro da religido Testemunha de
Jeova a tratamento médico que envolva transfusdo de sangue, com fundamento em uma coliséo
entre direitos fundamentais, Nery Janior afirma que se trata, no mesmo sentido, de suposto
conflito entre os direitos fundamentais, quais sejam, direito a liberdade religiosa e o direito a
vida, na medida em que a coliséo de direitos fundamentais somente se configura quando o
exercicio de um direito fundamental causar dano a direito fundamental do préximo,
esclarecendo, nesse sentido, que a ponderacdo de interesses em decorréncia de uma colisdo
entre direitos fundamentais traduz teoria desenvolvida pelo jurista Robert Alexy,%® partindo de
uma construcdo de direitos fundamentais como principios, ndo como simples regras, ou seja,
os direitos fundamentais como principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado e,
havendo colisdo entre dois principios, a solucdo decorre da aplicagdo do principio da
proporcionalidade.

Citando Alexy, esclarece Nery Junior que a colisdo de direitos fundamentais em
sentido estrito somente se verifica quando a realizacdo de um direito fundamental causar dano

ou repercussao negativa no direito fundamental de outrem:

De acordo com 0 mesmo autor, os direitos fundamentais podem colidir amplamente e
restritivamente. As ‘colisdes de direitos fundamentais em sentido restrito nascem,
sempre entdo, quando o0 exercicio ou a realizacdo do direito fundamental de um titular
de direitos fundamentais tem repercussfes negativas sobre direitos fundamentais de
outros titulares de direitos fundamentais. Nos direitos fundamentais colidentes pode
tratar-se ou dos mesmos ou de distintos direitos fundamentais’. 3%

Bastos, respondendo ao questionamento se haveria algum conflito entre o direito

constitucional a vida e os direitos a liberdade, esclarece que mesmo sob iminente perigo de

38 MOURA, p. 511.
38 ALEXY, 2007, p. 110 apud NERY JUNIOR, 2009, p. 16-17.
38 ALEXY, 2007, p. 57 apud NERY JUNIOR, 2009, p. 16-17.
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vida, ndo se pode alterar o quadro juridico acerca dos direitos da pessoa, ou seja, o direito de
recusa, fundado em convicgGes religiosas, ha de prevalecer inclusive em situagfes extremas,
ndo havendo conflito entre o direito a vida e liberdade, tendo em vista que todos estes direitos
devem ser compreendidos em conjunto, sendo o direito a vida essencialmente dirigido contra a
sociedade e contra o Estado, isto é, invocavel contra terceiros, afigurando-se, segundo o autor,
ser este 0 seu correto alcance, vigendo, no ordenamento pétrio, a ampla liberdade e o direito a
dignidade da pessoa humana.3®’

Afastando também a hipoOtese de configuracdo de uma colisdo entre direitos
fundamentais em sentido amplo, que seria a colisdo de direitos fundamentais com bens
coletivos, na medida em que se poderia argumentar que, ao recusar a transfusdo de sangue, o
membro da religido Testemunha de Jeova estaria violando o bem coletivo da sociedade, qual
seja, 0 interesse na preservacao do bem juridico vida, Nery Junior afirma que quando uma
testemunha de Jeova recusa o tratamento que envolva sangue, ndo recusa a submissao a outras
alternativas de tratamento, ou seja, ndo deseja a morte, em nenhum momento podendo ser
equiparada, a recusa, ao suicidio, restando evidente, segundo afirma o citado autor, a
inexisténcia de colisdo entre os direitos fundamentais da liberdade de religido e do direito a
vida.®®Conclui Nery Junior, afastando a hipdtese de colisdo entre direitos fundamentais e
afirmando ser ilegitima a invocacdo da teoria da ponderacdo de interesses para respaldar
decisdes judiciais que obriguem testemunhas de Jeova a realizacdo de transfusdo de sangue,
gue em sentido estrito ndo existe colisdo porque quando a Testemunha de Jeova exerce seu
direito fundamental de liberdade religiosa, recusando-se ao tratamento que envolva transfuséo
de sangue, em nenhuma hipotese esta atentando contra o direito fundamental de outrem e, sem
sentido amplo, também ndo ha de se cogitar a hipotese de colisdo de direitos fundamentais
porque em nenhum momento o exercicio do seu direito provoca dano a um bem coletivo.>®

Tokarski conclui que para agueles que consideram nao haver um conflito entre direitos
fundamentais, mas apenas concorréncia, caberd a defesa de que somente o paciente podera
decidir sobre o que € melhor para si e, dessa forma, o adepto da religido Testemunha de Jeova
podera optar por morrer, ao invés de viver em constante conflito moral; para aqueles que
consideram haver um aparente conflito entre direitos fundamentais, um dos direitos invocados
seria imediatamente afastado do ambito de prote¢do constitucional, sendo que, para os mais

conservadores, segundo a autora, nem caberia proceder a analise do caso concreto, pois o direito

%7 BASTOS, 2002, p. 9.
%8 NERY JUNIOR, 2009, p. 18-19.
39 NERY JUNIOR, 2009, p. 19-20.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 12/06/2018.

119

de viver ndo contemplaria o direito de morrer e, para os mais liberais, sendo o direito a liberdade
religiosa diretamente relacionado a uma vida digna, nem se cogitaria continuar vivo ap6s
violacdo de tamanha grandeza e, nesse passo, o deslinde do caso dependeria da escala valorativa
do aplicador do direito, com possibilidade de intervencao do Estado; para aqueles que entendem
haver verdadeiro conflito entre direitos fundamentais, caberd ao julgador valorar o caso
concreto e os elementos contextuais em anélise, ndo devendo haver sacrificio total de um direito
em virtude de outro e, neste caso, conforme assinala a autora, a Unica forma seria a preservagédo
da vida do paciente, na medida em que estar-se-ia garantindo o exercicio posterior da liberdade
religiosa, mesmo que sacrificada em determinada momento.3%

As testemunhas de Jeova, nos termos do entendimento doutrinario®?, ao recusarem
tratamento que envolve transfusdo de sangue, ndo tém a intencdo de morrer, ndo recusando
outras alternativas de tratamento, ou seja, ndo recusam auxilio médico e outras formas
alternativas de tratamento. Quando uma testemunha de Jeova se recusa a transfusdo de sangue,
essa pessoa esta simplesmente exercendo o seu direito de liberdade de consciéncia e de crenca
religiosa, ndo importando em atentado ao direito fundamental de outrem nem havendo qualquer
interferéncia a outro direito fundamental, na medida em que a recusa nao significa a rejeicao ao
direito a vida, ndo equivalendo, consoante ja anteriormente exposto na se¢do 3.1.2. do Capitulo
3, ao suicidio.

3.3.1 A técnica de ponderacao para a resolucdo de conflitos entre direitos fundamentais

A recusa a transfusdo de sangue por parte de testemunhas de Jeova é questao que, sem
duvida, pode gerar conflitos, sendo o julgador instado a decidir demandas onde se verifica o
conflito entre normas que, apesar de concretizarem valores contrapostos, encontram-se
albergadas pela mesma Constituicdo, sendo nesse contexto que a doutrina e a jurisprudéncia
patrias tém ratificado a importancia da proporcionalidade como mecanismo de vital relevancia

para a solucdo de conflitos normativos envolvendo direitos fundamentais ou principios.

30 TOKARSKI, 2005, p. 20.

391 ASSOCIAQAO TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS, 2006, p. 6; DINIZ, Maria Helena. O Estado
atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 263; VIEIRA, Tereza Rodrigues. Aspectos Juridicos da Recusa
do Paciente Testemunha de Jeova em Receber Transfusdo de Sangue. Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da
Unipar, v. 6, 2003. p. 221. N&o vale, em retorsdo, a afirmativa de que a recusa a transfusdo constituiria tentativa
de suicidio, gerando-se, entdo, o poder-dever, ao médico, de impedir o resultado. O argumento é fragil, pois o
paciente, ao recusar o sangue, admite tratamentos alternativos cientificamente aceitos. Quer, portanto, preservar a
vida.
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A relacdo médico-paciente pode, inobstante as diretrizes tracadas e ja assinaladas
anteriormente nas segles 3.2.1 e 3.2.2., ganhar contornos conflituosos, demandado a
intervencao do Poder Judiciario e, a partir do momento em que sdo suscitados possiveis colisdes
de normas constitucionais, os principios hermenéuticos assumem visibilidade e relevancia,
sendo, nesse contexto, a utilizagdo de principios hermenéuticos como a concordancia prética,
harmonizagéo, proporcionalidade, razoabilidade, essenciais para a solugéo dos conflitos.

Consoante ja exposto, nenhum direito fundamental é absoluto, ndo havendo regra
especifica para a solucdo de eventuais conflitos, na medida em que os principios constitucionais
se encontram na mesma hierarquia juridica, possuindo o mesmo status no ordenamento
juridico. Branco esclarece que os direitos fundamentais ndo podem ser concebidos como
direitos absolutos, estando sujeitos, por conseguinte, a limitacdes.3*

Para a solucéo de eventuais conflitos entre direitos fundamentais de mesma hierarquia,
pode, 0 magistrado, utilizar-se de técnicas hermenéuticas como a ponderacdo dos bens juridicos
envolvidos, a proporcionalidade e razoabilidade, ou seja, havendo conflito de direitos
fundamentais de mesma hierarquia, ndo se apresenta uma solucgéo Unica para todos 0s casos e,
desta forma, a hermenéutica constitucional, utilizando-se de principios informadores para uma
melhor interpretacdo da norma, contém técnicas de interpretacdo, visando a preservacdo dos
bens juridicos mais relevantes, predominando, na doutrina brasileira, consoante se vera a seguir,
0 posicionamento de que proporcionalidade seria um principio constitucional fundamentado no
devido processo legal®®, sendo plenamente aceitavel tratar, proporcionalidade e razoabilidade,
como um Unico principio de direito.3%*

Diante de eventual conflito ndo pode, o Poder Judiciario, estabelecer a prevaléncia de
um direito fundamental sobre o outro, impondo-se a andlise de caso a caso, utilizando-se a
ponderacdo, na medida em que 0s principios sd0 normas constitucionais que, ao contrario das
regras, ndo sdo excludentes entre si.

Barroso defende a ideia de proporcionalidade/razoabilidade como principio
instrumental de interpretacdo constitucional, base da ponderacdo em situacdo de eventual

colisdo de normas constitucionais tradutoras de direitos fundamentais.3%

392 MENDES; COELHO; BRANCO, 2002, p. 120.

393 Cf. FREITAS; GUIMARAES, 20186, p. 108-109.

3% Cf. BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da Histéria. A nova Interpretacdo
Constitucional e o papel dos principios do direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 302.

3% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 328-338.
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Mendes, Coelho e Branco de igual forma tratam a proporcionalidade e razoabilidade

como um dnico principio de direito, sustentando que:

O principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia, consubstancia
uma pauta de natureza axioldgica que emana diretamente das ideias de justica,
equidade, bom senso, prudéncia, moderacdo, justa medida, proibicdo de excesso,
direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivagao legislativa, inclusive
a de nivel constitucional; e ainda, enquanto, principio geral do direito, serve de regra
de interpretacdo para todo o ordenamento juridico. 3%

Lima sustenta que a teoria dos principios de Robert Alexy, que parte de certas
premissas, quais sejam, que os direitos fundamentais possuem, em grande medida, estrutura de
principios que devem ser efetivados dentro das possibilidades faticas e juridicas concretas; que
em um sistema comprometido com os valores constitucionais, é frequente a ocorréncia de
colisdo entre direitos fundamentais, razdo da relativizacao e que a ponderacdo ou sopesamento
(ou proporcionalidade em sentido estrito) se afigura técnica indispensavel para a solucdo de tais
colisGes entre direitos fundamentais, foi de certa forma distorcida pelos operadores do direito
brasileiro, na medida em que a ideia de sopesamento ndo estaria sendo utilizada para uma
argumentacdo fundamentada, consistente e objetiva, mas como justificativa para a auséncia de
fundamentacdo, como se tdo somente a invocacao da proporcionalidade se mostrasse suficiente
para justificar uma decis@o, sugerindo que se deve dar mais racionalidade ao processo de
argumentacao da decisdo, ou seja, uma fundamentacdo mais consistente, com base em dados
objetivos que sustentem a adequacdo da decis&o adotada.>®’

A problematica envolvendo a questdo da restricao de direitos fundamentais supde um
conflito positivo de normas constitucionais, ou seja, entre uma norma consagradora de certo
direito fundamental e outra consagradora de outro direito. Nesse sentido, Zavascki reforga o
entendimento no sentido de que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, na medida em que
ha restricdes escritas na propria Constituicdo e restricdes ndo escritas, mas imanentes ao
sistema, impostas pela necessidade pratica de harmonizar a convivéncia entre direitos

fundamentais em eventual conflito, concluindo que:

A chamada ‘concordancia pratica’ entre os direitos fundamentais eventualmente
tensionados entre si é obtida mediante regras de solucéo estabelecidas ou por via da
legislacdo ordinaria (solugdo legislativa de conflitos) ou pela via judicial direta. A
primeira (solugdo pela via legislativa) é possivel se dar sempre que forem previsiveis
os fendmenos de tensdo e de conflito, sempre que for possivel intui-los, a vista do que
comumente ocorre no mundo dos fatos. Ja a construcdo de regra pela via judicial direta

3% MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 121.
37 LIMA, George Marmelstein. Alexy a brasileira ou teoria da katchanga. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/21646/alexy-a-brasileira-ou-a-teoria-da-katchanga>. Acesso em: 07 abr. 2018.
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se tornara necessaria ou quando inexistir regra legislada de solucdo, ou quando essa
(construida que foi a base de mera intuicdo de possiveis conflitos) se mostrar
insuficiente ou inadequada a solucdo do conflito concretizado, que nédo raro se
apresenta com caracteristicas diferentes das que foram imaginadas pelo legislador.
Em qualquer caso, considerada a inexisténcia de hierarquia, no plano normativo, entre
os direitos fundamentais previstos na Constitui¢do, a solucdo do conflito ha de ser
estabelecida mediante a devida ponderacdo dos bens e valores concretamente
colidentes, de modo a que se identifique uma relagéo especifica de prevaléncia de um
deles.3%®

Sarmento, sobre a ponderacdo de interesses, esclarece que quando da constatacdo de
que determinada situacéo é tutela por dois principios constitucionais que em conflito, a restricdo
a cada interesse deve ser a menor possivel a sua convivéncia com o outro interesse.?

Segundo Alexy, possivel afirmar que uma restricdo ao bem protegido é uma restricao
ao direito prima facie declarado por um direito fundamental, hipotese em que as restri¢cdes a
direitos fundamentais podem ser definidas como normas que restringem uma posi¢do prima
facie de direito fundamental, normas estas que podem ter tanto a natureza de regras, como de
principios.*%°

O ponto de partida da teoria dos principios, segundo Steinmetz, é a distin¢ao tedrico-
estrutural das normas em principios e regras, na medida em que, como mandamentos de
otimizacdo, os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, considerando-se as possibilidades juridicas e faticas, sendo que os principios sdo
suscetiveis de ponderacdo e dela necessitam, ou seja, a ponderacdo é a forma de aplicacdo do
direito que caracteriza 0s principios, enquanto que as regras sdo normas gque sempre ou bem séo
satisfeitas ou ndo o sdo, ndo sdo suscetiveis de ponderacdo e tampouco dela necessitam, na
medida em que a subsuncéo é para as regras a forma caracteristica de aplicacéo do direito.*0!

Siman destaca que a dogmatica constitucional moderna classifica as normas juridicas
em duas categorias, quais sejam, as regras e 0s principios, sendo que a aplicacdo das regras
juridicas ocorre pela simples subsuncdo do fato a norma, sendo as regras dotadas de uma maior

densidade normativa, compreendidas como concretizadoras dos principios e, exigindo, por

3% ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo de tutela e colisdo de direitos fundamentais. In: ZAVASCKI; Teori
Albino. Reforma do cédigo de processo civil. Saraiva, 1996. p. 144-145.

3% SARMENTO, Daniel. A ponderacao de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000.
p. 102.

400 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 280.

401 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2004. p. 205.
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consequéncia, um esforco menor do intérprete, enquanto os principios sdo normas juridicas que
apresentam grande carga axioldgica.*%

Para Avila, a diferenca entre regras e principios consistiria em uma distin¢ao
meramente quantitativa, eis que 0s principios seriam mais abstratos que as regras e, exatamente
por essa razdo, ndo haveria a necessidade de uma diferenciacdo de aplicacdo entre tais espécies
de normas, vez que submetidas a um mesmo processo interpretativo.“

Alexy ressalta que, diferentemente do conflito entre regras, a colisdo entre principios
deve ser resolvida de acordo com as circunstancias do caso concreto, ou seja, um dos principios
deve prevalecer, sem que isto importe em declaragdo de invalidade ou em clausula de excecao
de um dos principios colidentes, somente se admitindo a colisdo entre principios validos e, desta
forma, configurada a hipotese de colisdo, apds o sopesamento dos principios colidentes,
prevalecera aquele com maior fundamentacdo juridica tendo em vista as circunstancias do caso
concreto, traduzindo a utilizagdo de uma “lei de colisdo”.*%

Verificada a colisdo entre direitos fundamentais, a exigéncia de sopesamento deriva
da relativizacdo diante da possibilidade juridica, sendo necessario um sopesamento nos termos

da lei de colisdo, a fim de que se possa alcancar uma decisao:

Principios sdo mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades juridicas e
faticas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de
sopesamento, decorre da relativizacdo em face das possibilidades juridicas. Quando
uma norma de direito fundamental com carater de principio colide com um principio
antagbnico, a possibilidade juridica para a realizagdo dessa norma depende do
principio antagdnico. Para se chegar a uma decisdo é necessario um sopesamento nos
termos da lei de colisdo.*®

A atividade de ponderag&o, consoante Siman, deve ser realizada tendo em vista o caso concreto,
utilizando-se, para tanto, o principio da proporcionalidade para solucionar eventuais conflitos,
na medida em que, pelo principio, o aplicador do direito tem condi¢cbes de promover a
conciliacdo, destacando, ainda, 0 uso da técnica da concordancia pratica ou harmonizacao, que
estabelece que os conflitos entre direitos fundamentais ou outros valores constitucionais devem

ser resolvidos a luz do caso concreto, ou seja, o0s direitos fundamentais e valores constitucionais

402 SIMAN, Felipe Valente. Recusa de transfusdo de sangue e direito da personalidade sob a perspectiva civil-
constitucional. Ambito juridico, Rio Grande, XII, n. 71. p. 5. [s.d.]. Disponivel em <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo-id=7032>. Acesso em: 12 ago. 2016.

403 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 7. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007. p. 161.

404 ALEXY, 2008, p. 94-165.

405 ALEXY, 2008, p. 117.
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devem ser harmonizados, no caso concreto, por meio do juizo de ponderagdo que tenha por
objetivo preservar e concretizar, da melhor forma possivel, os direitos e bens
constitucionalmente protegidos.%

Freitas e Guimardes destacam que a técnica da ponderacdo de valores consiste em
ponderar ou mesmo sobrepor a importancia dos direitos conflitantes, buscando-se a atribui¢éo
real da importancia de referido direito e de seu peso no ordenamento, a fim de que seja possivel,
no caso concreto, a escolha do direito fundamental que prevalecerd, sendo que tal direito
perdurara apenas naquela situagdo concreta.*%’

Sobre o principio da proporcionalidade, os citados autores afirmam que a
proporcionalidade consiste na aplicagdo do meio mais adequado e menos oneroso para tentar
solucionar o conflito, com a utilizacdo da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, estando, a ideia de proporcionalidade, ligada a ideia de vedacdo de excesso e a
proporcionalidade em sentido estrito objetiva uma analise das vantagens e desvantagens que a
medida ocasionard, com a aplicacdo dos métodos de balanceamento ou ponderacéo, mediante
0s quais o julgador devera levar em consideracdo todos os interesses envolvidos, a fim de que
encontrar uma solucdo constitucionalmente adequada, baseada em fundamentacdo coerente e
consistente. Acerca do principio da concordancia pratica, afirmam que o objetivo do referido
principio €, exatamente, a busca pelo equilibrio entre os principios fundamentais, a fim que néo
haja uma ruptura de seu elemento central e, nesse aspecto, o papel do julgador consistiria na
tentativa de solucionar o conflito, através de uma integracdo harmoniosa dos valores
conflituosos.4%

A proporcionalidade tem por objetivo otimizar a efetivacdo dos principios de acordo
com as possibilidades juridicas e de fato do caso concreto, afigurando-se imprescindivel, por
conseguinte, a exposicdo clara, motivada e justificada sobre quais valores e principios sdo
objeto da analise, na medida em que a proporcionalidade somente podera ser invocada quando
houver, de fato, uma questdo que possa implicar em restricdo a determinado direito
fundamental.4%°

Somente, portanto, ap6s verificada a real existéncia de colisdo entre direitos
fundamentais, torna-se possivel a invocacdo de um juizo de proporcionalidade sobre eventual

restricdo de direitos. A fundamentacdo da decisdo que aplica a proporcionalidade devera ser

408 SIMAN, [s.d.], p.6.

407 FREITAS; GUIMARAES, 2016, p. 110.

408 FREITAS; GUIMARAES, 2016, p. 111.

409 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderac&o na jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
p. 207.
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clara, motivada, justificada, devendo ser demonstrada, através da técnica de aplicagdo da
referida regra, a solucéo para eventuais colisdes entre direitos fundamentais.

A proporcionalidade em sentido estrito decorre, desta forma, do sopesamento de
direitos fundamentais em colisao, razdo pela qual também denominada como sopesamento ou
ponderacdo*®, devendo ser realizada uma comparagido qualitativa entre os direitos
fundamentais em coliséo, a fim de que se possa estabelecer, para a solu¢do do caso concreto, a
prevaléncia de um sobre o outro.

Barcellos define a ponderacdo como uma técnica juridica de solugcdo de conflitos
normativos que envolvem valores ou op¢des em colisdo, ndo soluciondveis pelas normas
hermenéuticas tradicionais.*!!

Branco salienta que a formula da ponderacao de Robert Alexy se mostra relevante, na
medida em que a mesma apresenta um procedimento que deve ser observado para uma

deliberacdo racionalmente orientada:

A lei da ponderagdo ndo encobre 0 momento de avaliacdo axiolégica por parte do
aplicador, marcado por inevitavel quinhdo de subjetivismo. Nem por isso, contudo, a
férmula proposta por Alexy deixa de ser relevante para conducéo racional de decisdes.
Ela mostra o que deve ser objeto de argumentagdo juridica, tornando-se, assim, o elo
com a teoria da argumentacdo juridica racional.

A formula da ponderacéo expde uma pauta de itens a serem apreciados para que se
possa cogitar de uma deliberagdo racionalmente orientada. Em virtude dela, a teoria
dos principios se mostra consideravelmente mais substanciosa do que uma mera
catalogagdo de topoi argumentativos, mas ndo dispensa — antes reclama — um
complemento por meio de uma teoria da argumentacéo juridica de maior alcance.**?

Bustamante sustenta, de igual modo, que a férmula de ponderacdo de Alexy

contribuiu, em muito, para a argumentacao juridica:

A argumentac¢do juridica ganhou muito com a formula de ponderacdo (de Alexy).
Justamente naqueles casos nos quais a lei nos deixa mais desamparados, nos quais a
ciéncia do direito menos evoluiu e nos quais a subjetividade (inerente a toda
valoracao) é mais marcante, foi estabelecido um modelo para classificar e relacionar
cada uma das variaveis relevantes para a ponderagdo juridica (cumprimento de cada
principio, certeza das premissas empiricas e peso abstrato dos principios colidentes).

410 BRANCO, 2009, p. 177. Quando dois principios validos colidem, ha duas ordens de otimizacéo inconciliaveis
entre si. A satisfagdo de um principio depende da desestimacao do outro. A realizacdo de um se faz as custas do
outro. Torna-se imprescindivel apurar qual dos dois principios tem maior peso para a solugéo do problema. Esta
determinado, entdo, a ponderacdo. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito é o mandamento da
ponderacao.

411 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 23-28.

412 BRANCO, 2009, p. 187-188.
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Se é verdade que nunca conseguiremos estabelecer parametros absolutamente seguros
para dizer como cada caso deve ser valorado, podemos, contudo (e 0 modelo de Alexy
é um bom exemplo disso), estabelecer estruturas para justificar as nossas valoragGes
e para saber como trabalhar com elas. Se levarmos esses dois fatores em conta,
poderemos responder afirmativamente a indagacao colocada no titulo deste ensaio: a
formula é, sim, adequada e funcional para a argumentacao jusfundamental.**®

No caso especifico das testemunhas de Jeova, Freitas e Guimardes assinalam que, para
aferir sobre a necessidade de uma cirurgia que implique em transfusdo de sangue, 0 médico
precisaria saber se o tratamento médico escolhido é adequado para alcancar a cura (adequacéo)
e se 0 meio empregado, qual seja, a transfusdo de sangue, é o mais eficaz para evitar a morte e,
uma vez estabelecido o tratamento adequado, deve ser analisada a medida certa para alcancar
o resultado pretendido, devendo, ainda, o0 médico avaliar a hipdtese de tratamentos alternativos,
eis que, com frequéncia, o tratamento pode ser adequado para salvar a vida, mas poderé causar
danos que se equiparam aos danos colaterais que a doenca provoca, havendo de ser feito um
sopesamento para dirimir se € melhor dar prosseguimento ao tratamento ou conviver com a
doenca, assumindo, o paciente, os riscos de sua escolha individual.*'*

Em determinadas situag@es, ndo ha, no entanto, a possibilidade de harmonizacéo dos
valores em conflito, mostrando-se insuficiente ou mesmo inviavel a técnica da harmonizacgéo
dos bens juridicos, apresentando-se como solugdo para tais hipoteses a técnica de ponderagédo
ou sopesamento, ou seja, em caso de conflito de duas normas, o julgador decidira qual escolha
da norma menos gravosa, de menor importancia.

Tanto o direito a vida, quando o direito a liberdade de consciéncia e de crenca religiosa
sdo principios e valores que ndo se excluem mutuamente, devendo ser ponderados, tendo em
vista 0 caso concreto, sendo o valor da dignidade da pessoa humana baliza para a ponderagédo
dos principios em questdo. Streck destaca que o processo de interpretacdo da Constituicdo tem
uma série de especificidades e particularidades, na medida em que a Constituicdo seria 0 topos
hermenéutico conformador de todo o processo de interpretacdo do restante do sistema juridico,
ou seja, 0 texto constitucional deve se autossustentar, enquanto os demais textos, de cunho
infraconstitucional, devem ser interpretados em conformidade com o texto constitucional 4%°

O referido autor esclarece que os conflitos de regras podem ser solucionados de dois
modos: com a introducdo de uma clausula de excecdo em uma das regras ou com a declaragdo

de invalidade, enquanto que a colisdo de principios exigiria um método de solucdo diferente,

413 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Principios, regras e a formula de ponderacéo de Alexy: um modelo
funcional para a argumentagdo juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 300-301.

44 FREITAS; GUIMARAES, 2016, p. 111-112.

415 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 324.
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com base nas circunstancias relevantes do caso, ou seja, seriam as circunstancias do caso
concreto que determinariam o peso relativo de cada um dos principios no caso, um dos
principios precederia 0 outro ou, um principio cederia ante o outro, o que nao significaria que
em diferentes casos de colisdo com os mesmos principios envolvidos, sempre 0 mesmo
principio teria precedéncia, o que equivaleria dizer que, sob certas circunstancias, um dos
principios precede o outro, sob outras circunstancias, a questdo da precedéncia poderia ser
solucionada de modo diferente, na medida em que a precedéncia de um dos principios resulta
da consideracdo das condi¢bes que determinam, no caso concreto, qual é o peso de cada
principio.*to

Alvim e Tomaz destacam que a ponderacdo de principios conflitantes seria uma das
técnicas de argumentacdo e interpretacdo constitucional, que permitiria a comparacdo de
diferentes perspectivas da Constituicdo e dos direitos fundamentais, sendo que a ponderagédo
dos principios deve ser determinada através da andlise das circunstancias e especificidades de
cada caso concreto, devidamente fundamentada em elementos contextuais, concluindo que,
diante de conflito entre principios, a prevaléncia de um sobre o outro, no caso concreto
submetido a analise, ndo implicaria em afastamento definitivo do principio para outros casos.**’

Diante de uma colisdo de principios, Steinmetz esclarece que a relagdo de precedéncia
condicionada € o resultado de uma ponderacdo, isto &, a regra de precedéncia descreve o
resultado de uma ponderacgdo, sendo que as estruturas de ponderacdo ganham forma pelo
principio constitucional da proporcionalidade, que ordena que a relacdo entre o fim que se
pretende alcancar ou promover e 0 meio utilizado deve ser adequada, necessaria e
proporcionada. Discorrendo sobre os principios, o referido autor afirma que o principio da
adequacdo, também conhecido como principio da idoneidade ou conformidade, ordena que se
verifique no caso concreto, se 0 meio, a medida do direito fundamental oportuniza o alcance da
finalidade perseguida, tratando-se, portanto, de examinar se 0 meio é apto, util, idéneo ao
atingimento ou promogé&o do fim pretendido; o principio da necessidade, também denominado
principio da exigibilidade e principio da indispensabilidade, ordena que se examine se, entre 0s

meios de restricdo disponiveis e igualmente eficazes para atingir ou promover o bem

416 STEINMETZ, 2004, p. 206.

47 ALVIM, Faustus Maximus de Aratjo; TOMAZ, Carlos Alberto Simdes de. A recusa de transfuséo de sangue
por paciente adepto da religido Testemunhas de Jeova: Colisdo de direitos fundamentais - estudo de caso. Revista
de Direitos Humanos e Efetividade, V. 2, n. 2, 2016. Disponivel em:
<http://indexlaw.org/index.php/revistadhe/article/view/1548/2009>. Acesso em: 07 abr. 2018.
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pretendido, o eleito é o menos prejudicial ou gravoso; o principio da proporcionalidade em
sentido estrito ordena, por sua vez, que os meios escolhidos devem se manter em uma relacao
razoavel com o resultado perseguido.*®

Para a aplicacdo do principio da proporcionalidade é utilizada, segundo Oliveira, a
técnica de sopesamento, mecanismo para que se possa encontrar uma solucdo razoavel e
proporcional quando de eventual colisdo entre direitos fundamentais, tendo em vista que
eventual conflito deve ser resolvido por meio da ponderacdo entre os interesses conflitantes a
fim de que seja definido qual dos interesses, que abstratamente estdo na mesma hierarquia, tem
maior peso no caso concreto, constituindo, na opinido do citado autor, a técnica de sopesamento
uma ferramenta essencial para a solugdo das controvérsias judiciais, cabendo ao juiz proferir
decisdo que atinja a efetiva satisfacdo do direito violado e com estrita observancia dos direitos
fundamentais.**°

A ponderacéo de principios em conflito €, portanto, uma das técnicas de argumentacdo
e interpretacdo constitucional, possibilitando a comparacdo de diferentes perspectivas dos
direitos fundamentais. A utilizacdo de principios hermenéuticos, como a concordancia pratica,
harmonizacéo e proporcionalidade se mostra essencial a solu¢do dos conflitos entre direitos
fundamentais.

Barroso assinala, no entanto, que a transfusao compulséria, em nome do direito a satde
ou do direito a vida, violaria a dignidade humana, ndo cabendo, desta forma, ao Estado, analisar
0 mérito da conviccdo religiosa, ou seja, o acerto ou ndo do dogma sustentado pelas
Testemunhas de Jeova, mas sim o direito que cada membro Testemunha de Jeova tem de
orientar sua vida segundo suas préprias convicgdes, suas crengas, seus padrdes éticos, na
medida em que a protecdo seletiva a certos dogmas religiosas poderia equivaler a negagdo da

liberdade religiosa.*?

3.3.2 Entendimento jurisprudencial e doutrinario sobre a recusa

A hipétese de transfusdo de sangue para as testemunhas de Jeova, quando em risco de

morte, é questdo que pode, conforme destacado anteriormente, desencadear um conflito entre

418 STEINMETZ, 2004, p. 212-213.

419 OLIVIERA, César Augusto de. Colisdo de direitos fundamentais e a técnica do sopesamento. Disponivel em:
<https://oliveiraoab.jusbrasil.com.br/artigos/411567086/colisao-de-direitos-fundamentais-e-a-tecnica-do-
sopesamento>. Acesso em: 17 mar. 2018.

420 BARROSO, 2010, p. 29.
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direitos fundamentais, quais sejam, o direito a vida e a liberdade religiosa, demandando, em
muitos casos, a intervencdo do Poder Judiciario.

Compete ao Estado, quando provocado, manifestar-se sobre conflitos entre
jurisdicionados, sendo certo que um mesmo tema, uma mesma situacéo, como se reflete no caso
da recusa a transfusdo de sangue por parte das testemunhas de Jeové, pode apresentar solucdes
em sentidos diversos, indicando, desta forma, a auséncia de um entendimento uniformizado e
pacifico sobre assuntos que envolvem a liberdade religiosa e seus desdobramentos.

Tanto no campo jurisprudencial, quanto no campo doutrinario, o entendimento sobre
0 tema ndo se mostra pacifico, havendo quem defenda que a vida é o bem maior e deve ser
tutelado em qualquer hipdtese, assim como quem defenda que a liberdade religiosa deve ser
respeitada, em atencdo a dignidade da pessoa humana. O tema, portanto, nem de longe se mostra

pacifico. Moraes, analisando o julgamento do Habeas Corpus 268.459/SP*?! pelo Superior

421 Em 02.09.2014, no julgamento do HC 268.459/SP, pela 62 Turma do Superior Tribunal de Justica, concedida
Ordem de Oficio para extinguir a acdo penal em relacdo aos réus, tendo os ministros Maria Thereza de Assis
Moura e Sebastido Reis Junior votado no sentido de inexisténcia de crime em relagéo aos pais que ndo autorizaram
a transfuséo de sangue para o filho por questdes religiosas, com superveniente evento morte, entendendo se tratar
de figura atipica, uma vez que o procedimento médico poderia ter sido realizado mesmo a revelia da familia.
EMENTA: PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO. (1) IMPETRACAO COMO SUCEDANEO
RECURSAL, APRESENTADA DEPOIS DA INTERPOSICAO DE TODOS OS RECURSOS CABIVEIS.
IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (2) QUESTOES DIVERSAS DAQUELAS JA ASSENTADAS EM
ARESP E RHC POR ESTA CORTE. PATENTE ILEGALIDADE. RECONHECIMENTO. (3) LIBERDADE
RELIGIOSA. AMBITO DE EXERCICIO. BIOETICA E BIODIREITO: PRINCIPIO DA AUTONOMIA.
RELEVANCIA DO CONSENTIMENTO ATINENTE A SITUAQAO DE RISCO DE VIDA DE
ADOLESCENTE. DEVER MEDICO DE INTERVENCAO. ATIPICIDADE DA CONDUTA.
RECONHECIMENTO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. E imperiosa a necessidade de racionalizagdo do
emprego do habeas corpus, em prestigio ao &mbito de cogni¢do da garantia constitucional, e, em louvor a légica
do sistema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente a ordem depois de interpostos todos os recursos cabiveis,
no ambito infraconstitucional, contra a prondncia, apds ter sido aqui decidido o AResp interposto na mesma causa.
Impetracdo com fei¢Bes de sucedaneo recursal inominado. 2. Nao ha ofensa ao quanto assentado por esta Corte,
quando da apreciagdo de agravo em recurso especial e em recurso em habeas corpus, na medida em que sdo trazidos
a debate aspectos distintos dos que outrora cuidados. 3. Na espécie, como ja assinalado nos votos vencidos,
proferidos na origem, em sede de recurso em sentido estrito e embargos infringentes, tem-se como decisivo, para
0 desate da responsabilizacdo criminal, a afericdo do relevo do consentimento dos pacientes para o advento do
resultado tido como delitivo. Em verdade, como inexistem direitos absolutos em nossa ordem constitucional, de
igual forma a liberdade religiosa também se sujeita ao concerto axiolégico, acomodando-se diante das demais
condicionantes valorativas. Desta maneira, no caso em foco, ter-se-ia que aquilatar, a fim de bem se equacionar a
expressdo penal da conduta dos envolvidos, em que medida teria impacto a manifestacdo de vontade,
religiosamente inspirada, dos pacientes. No juizo de ponderagéo, o peso dos bens juridicos, de um lado, a vida e 0
superior interesse do adolescente, que ainda ndo teria discernimento suficiente (a0 menos em termos legais) para
deliberar sobre os rumos de seu tratamento médico, sobrepairam sobre, de outro lado, a convicgdo religiosa dos
pais, que teriam se manifestado contrariamente a transfusdo de sangue. Nesse panorama, tem-se como inécua a
negativa de concordancia para a providéncia terapéutica, agigantando-se, ademais, a omissdo do hospital, que,
entendendo que seria imperiosa a intervencdo, deveria, independentemente de qualquer posicdo dos pais, ter
avancado pelo tratamento que entendiam ser o imprescindivel para evitar a morte. Portanto, ndo ha falar em
tipicidade da conduta dos pais que, tendo levado sua filha para o hospital, mostrando que com ela se preocupavam,
por convicgdo religiosa, ndo ofereceram consentimento para transfusdo de sangue - pois, tal manifestacdo era
indiferente para os médicos, que, nesse cendrio, tinham o dever de salvar a vida. Contudo, os médicos do hospital,
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Tribunal de Justica e dispondo que o Estado deveria tutelar o direito a vida independentemente
de questdes religiosas, fundamenta a sua posi¢do no fato de que o direito a vida € consagrado
constitucionalmente e o Estado teria a obrigacdo de tutelar esse primordial direito,
independentemente de questdes religiosas, ou seja, o Poder Publico teria a obrigacdo
constitucional de garantir a plena liberdade religiosa, mas em face de sua laicidade, ndo pode
ser subserviente ou conivente com qualquer dogma ou principio religioso que possa colocar em

risco a efetividade dos direitos fundamentais, dentre eles, do inalienavel direito a vida:

No HC 268.459/SP, a tensdo entre a dupla protecdo conferida pela consagracdo a
liberdade religiosa é maxima, pois 0s pais ndo podem ser constrangidos a renunciar a
sua propria fé, ndo podendo existir mandamento legal forcando-o a autorizar o
procedimento contrério a seus dogmas religiosos e, consequentemente, ndo podem ser
responsabilizados criminalmente por sua conduta omissiva, uma vez que a
Constituicdo Federal Ihes garante sua opcdo religiosa; ao mesmo tempo em que 0
Estado, mantendo sua total liberdade de atuacdo em relacdo a esse dogma religioso
deve efetivar a protecdo aos direitos fundamentais, determinando aos profissionais
responsaveis pela salde publica e privada a realizacdo de todos os procedimentos
necessarios a preservacao da vida, independentemente das convicgdes religiosas dos
pais ou parentes daquele que necessita do tratamento médico.*??

Kaufmann, abordando a questdo dos pacientes testemunhas de Jeova internados em
hospitais publicos, conclui que o iminente perigo de vida justificaria, plenamente, a existéncia
do estado de necessidade, podendo ser a transfusdo realizada nessa hipo6tese, na medida em que
o0 Poder Publico, ao receber cidaddos na rede publica hospitalar, assumiria 0 compromisso de
velar pela integridade fisica dos pacientes, devendo empregar todos 0s recursos necessarios, ou
seja, para a referida autora, quando os pacientes ingressam em hospital estatal, relegariam em
segundo plano a autonomia de decidir, acatando, ainda que de forma técita, a conformacao de
seus direitos fundamentais pela necessidade estatal de zelar pela vida, afigurando-se, nesse
contexto, segundo a autora, perfeitamente justificavel a intervencdo médica consubstanciada na

transfusio de sangue, ainda que sem o consentimento do paciente ou de seu representante.*?

crendo que se tratava de medida indispensavel para se evitar a morte, ndo poderiam privar a adolescente de
qualquer procedimento, mas, antes, a eles cumpria avancar no cumprimento de seu dever profissional. 4. Ordem
ndo conhecida, expedido habeas corpus de oficio para, reconhecida a atipicidade do comportamento irrogado,
extinguir a agdo penal em raz8o da atipicidade do comportamento irrogado aos pacientes.

422 MORAES, Alexandre de. Estado deve tutelar direito a vida independentemente de questdes religiosas.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-ago-20/justica-comentada-estado-tutelar-direito-vida-
independentemente-questoes-religiosas>. Acesso em: 07 abr. 2018.

423 KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. Colisdo de direitos fundamentais: o direito a vida em oposicdo a
liberdade religiosa. O caso dos pacientes testemunhas de Jeova internados em hospitais publicos. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/10071/colisao-de-direitos-fundamentais-o-direito-a-vida-em-oposicao-a-liberdade-
religiosa>. Acesso em: 07 abr. 2018.
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Willeman defende que a liberdade religiosa e a laicidade do Estado ndo podem impedir
0 Poder Publico de agir em defesa da vida humana, destacando que a protegdo de um direito
fundamental, no caso, a liberdade religiosa, ndo pode esvaziar, por completo, o exercicio de
outro dever constitucional imposto, sobretudo, ao Estado, que consiste em garantir a
preservacdo da vida humana, concluindo que, ndo havendo alternativa para salvar a vida
humana, a transfusdo de sangue deve ser realizada, ainda que contra 0 consentimento
expressado de forma verbal ou por escrito.*?*
Greco sustenta que a atitude do médico que realiza transfusdo de sangue em paciente

testemunha de Jeova ndo configura constrangimento ilegal:

Na hipétese de ser imprescindivel a transfusdo de sangue, mesmo sendo a vitima
maior e capaz, em caso de recusa, tal comportamento devera ser encarado como uma
tentativa de suicidio, podendo o médico intervir, inclusive sem o seu consentimento,
uma vez que atuaria amparado pelo inciso | do § 3° do artigo 146 do Cddigo Penal,
que diz ndo se configurar constrangimento ilegal a intervencdo médica ou cirdrgica,
sem o0 consentimento do paciente ou de seu representante legal, se justificada por
iminente perigo de vida.*?®

Em sentido contréario, Novelino assinala que, em se tratando de pessoa absolutamente capaz e
consciente no momento de sua manifestacdo de sua decisdo, ndo poderia ser imposto um
determinado tipo de tratamento, devendo o médico respeitar a autonomia de vontade do
paciente, nucleo da dignidade da pessoa humana, bem como a liberdade religiosa, sem impor
qualquer conduta imperativa, na medida em que o direito a vida compreende a dignidade da
pessoa humana, ou seja, direito a vida digna, destacando, no entanto, ndo ser esse 0
entendimento adotado por alguns tribunais.*

O presente trabalho abordara, no entanto, apenas a questdo da recusa por parte de
pessoa capaz e consciente.*?” Nesse sentido, destacando n&o se tratar singelamente de qual
direito fundamental deve ser preservado e qual deve sofrer limitacdo, o Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, em decisdo proferida em sede de agravo de instrumento,

sustentou o fato de que a liberdade de crenca expressada pela paciente, Testemunha de Jeov4,

424 WILLEMAN, 2010, p. 176.

425 GRECO, Rogério. Codigo penal comentado. Rio de Janeiro: Impetus, 2008. p. 401.

426 NOVELINO, 2009, p. 422.

427 Sera abordada apenas a questdo do paciente capaz e consciente, na medida em que, em se tratando de caso
envolvendo menor ou incapaz, caberia a intervencdo do Estado, ou seja, quando a recusa a tratamento envolvendo
sangue e seus componentes é manifestada por pais ou representantes legais (tutores ou curadores) e existir risco
de morte, configurado restaria o conflito, tendo em vista que a vida do menor ou do incapaz devera ser sempre
primada e garantida, até 0 momento em que ele possa, de forma consciente, usufruir de seus direitos, manifestar a
sua prépria vontade e as suas convicgdes, ndo ensejando a hipotese de que outra pessoa possa manifestar por ele o
desejo de ndo receber sangue e, como consequéncia, morrer, eis que a norma constitucional ndo protege a rendncia
a vida, com fundamento no poder familiar ou de representacéo.



Certificado pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade Unida de Vitéria - 12/06/2018.

132

reveste sua vida de sentido, sentido este ndo compreendido, na sua verdadeira dimenséo, por
guem né&o vive e ndo comunga de tais valores, reconhecendo a importancia da dignidade que
emana da escolha religiosa, ao se fazer a opcdo por correr o risco de perder a vida,
permanecendo, no entanto, a integridade em relacdo aos seus valores e ideais religiosos,
considerando-se que, ao receber uma transfusédo de sangue, teria violados os seus valores e sua

dignidade de pessoa humana:

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 realizacdo 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 dispos,
expressamente, a respeito de sua discordancia com tratamentos que violem suas
convicgdes religiosas, especialmente a transfuséo de sangue. Impossibilidade de ser a
recorrente submetida a tratamento médico com o qual ndo concorda e que para ser
procedido necessita do uso de forca policial. Tratamento médico que, embora pretenda
a preservacao da vida, dela retira a dignidade proveniente da crenca religiosa, podendo
tornar a existéncia restante sem sentido. Livre arbitrio. Inexisténcia do direito estatal
de ‘salvar a pessoa dela propria’, quando sua escolha ndo implica violagdo de direitos
sociais ou de terceiros. Prote¢do do direito de escolha, direito calcado na preservagdo
da dignidade, para que a agravante somente seja submetida a tratamento médico
compativel com suas crengas religiosas.

Agravo provido.*?®

Em seu voto, o Relator destaca que a Constituicdo Federal protege o direito a vida, a
dignidade da pessoa humana e a liberdade de crenca na mesma proporcao, sendo que o direito
a vida, embora condicdo para o exercicio dos demais direitos, ndo se mostra blindado quando
conflitante com os demais valores fundamentais, devendo, por conseguinte, prevalecer o
entendimento de que, sendo o paciente maior, capaz e estando em pleno gozo de suas faculdades
mentais, pode recusar e optar por realizar tratamento médico, mesmo ciente do risco que impde
a sua vida e, por essa, razao, conclui que o Poder Judiciario ndo pode autorizar previamente que
0 hospital ou o médico adotem, contra a vontade expressa do paciente, a transfuséo de sangue.

A jurisprudéncia ndo se mostra, no entanto, pacifica. Em sentido contrério:

ACORDAO

428 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de instrumento n. 70032799041, 122
Céamara Civel. Relator Desembargador Claudio Baldino Maciel, julgado em 06 de maio de 2010. Disponivel em:
<http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?Numero_Processo=70032799041&
code=8187&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&0rgao=TRIBUNAL%20DE%20JUSTI%C7A%20
-%2012.%20CAMARA%20CIVEL >. Acesso em: 24 mar. 2018.
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Processo cautelar. Acdo cautelar inominada. Embora a regra seja a de que a cautelar
seja preparatoria, admite-se, excepcionalmente, tenha natureza satisfativa quando a
liminar, necesséaria diante do risco de dano irreparavel, esgota o objeto da agdo principal.
Preliminar rejeitada. Acdo cautelar inominada. Hospital que solicita autorizag&o judicial
para realizar transfusdo de sangue em paciente que se encontra na UTI, com risco de
morte, e que se recusa a autoriza-la por motivos religiosos. Liminar bem concedida
porque a Constituicdo Federal preserva, antes de tudo, como bem primeiro, inviolavel
e preponderante, a vida dos cidadaos. Jurisprudéncia deste TIJSP. Recurso improvido.*?°

Em seu voto, o Relator ressalta que, ndo obstante as alegac6es envolvendo o direito do
paciente em ndo se submeter a transfusdo de sangue por motivos religiosos, 0s argumentos nao
se mostram convincentes, quando considerado o fato de que haveria uma razdo maior e mais
preservada pela legislagdo constitucional: a vida.

No mesmo sentido, a decisdo proferida nos autos da Apelacdo Civel n. 9131552-
72.1999.8.26.0000, pelo Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, onde restou
consignado que, em que pesem as convicgdes religiosas da paciente, asseguradas
constitucionalmente, deve prevalecer, acima de qualquer credo, religido, o bem maior tutelado
pela Constituicdo Federal, que é a vida, na medida em que, segundo a decisdo, sendo a vida o
principal direito individual, o bem juridico de maior relevancia tutelado pela ordem
constitucional, a toda evidéncia os demais direitos individuais dependem de sua existéncia e de
nada valeria a Constituicdo Federal tutelar direitos como a liberdade, igualdade, moral, entre

outros, sem que fosse assegurado o direito a vida:

Indenizatdria - Reparagdo de danos - Testemunha de Jeova - Recebimento de transfusdo
de sangue quando de sua internacdo - Conviccoes religiosas que ndo podem, prevalecer
perante 0 bem maior tutelado peta Constituicdo federal que é a vida - Conduta dos
médicos, por outro lado, que pautou-se dentro da lei e ética profissional, posto que
somente efetuaram as transfusGes sanguineas apds esgotados todos os tratamentos
alternativos - Inexisténcia, ademais, de recusa expressa a receber transfusdo de sangue
quando da internacao da autora— Ressarcimento, por outro lado, de despesas efetuados
com exames médicos, entre outras, que ndo merece ser acolhido, posto ndo terem sido
os valores despendidos pela apelante. Recurso Improvido.*3°

A Advocacia Geral da Unido assegurou, através de deciséo proferida nos autos da Ac¢éo de

Obrigacdo de ndo Fazer cumulada com pedido de antecipacdo de tutela n. 0014859-

429 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Agravo de instrumento n. 307.693-4/4. 72 Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justiga do Estado de Séo Paulo, julgado em 22 de outubro de 2003. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=1944233&cdForo=0&uuid
Captcha=sajcaptcha_61c50124a10546cc84fc253cf908f68f&vICaptcha=bgym&novoVICaptcha=>. Acesso em:
24 mar. 2018.

430 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelagdo com revisdo 9131552-72.1999.8.26.0000
(outro nimero Apelagdo Civel n. 123.430-4/4). Orgdo Julgador: 32 Camara de Direito Privado; Foro de
Votorantim.  Relator  Flavio  Pinheiro. Data de  Registro:  18/06/2002.  Disponivel  em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=1542703&cdForo=0&uuidCaptcha=sa
jcaptcha_da2d56321b194495bb21a34cc7310de4&vICaptcha=txb&novoVICaptcha=>. Acesso em: 24 mar. 2018.
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61.2014.402.5101, decisdo proferida pela 262 VVara Federal do Rio de Janeiro, a realizacdo, a
pedido do Hospital Federal do Andarai/RJ, de transfusdo sanguinea em testemunha de Jeova
que se recusou a realizar o procedimento por motivos religiosos, esclarecendo, os advogados
da Unido, que a paciente corria risco de morte e o procedimento era imprescindivel,
sobrepondo-se, 0 direito & vida, a garantia concedida pela Constituicdo sobre a liberdade
religiosa, tendo a decisdo acolhido os fundamentos dos advogados da Unido, julgando

procedente o pedido e determinando a realizacdo da transfusdo de sangue em beneficio da

melhora da satide da paciente.*3!

Reconhecendo a existéncia de tratamentos alternativos a transfusdo de sangue, a
jurisprudéncia patria j& se manifestou no sentido de que é dever do Estado fornecé-los ao

paciente:

EMENTA: TESTEMUNHA DE JEOVA - PROCEDIMENTO CIRURGICO COM
POSSIBILDADE DE TRANSFUSAO DE SANGUE - EXISTENCIA DE TECNICA
ALTERNATIVA - TRATAMENTO FORA DO DOMICILIO - RECUSA DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA - DIREITO A SAUDE - DEVER DO ESTADO -
RESPEITO A LIBERDADE RELIGIOSA - PRINCIPIO DA ISONOMIA -
OBRIGA(;AO DE FAZER - LIMINAR CONCEDIDA - RECURSO PROVIDO.
Havendo alternativa ao procedimento cirdrgico tradicional, ndo pode o Estado recusar
o Tratamento Fora do Domicilio (TFD) quando ele se apresenta como Unica via que
ao encontro da crenca religiosa do paciente. A liberdade de crenga, consagrada no
texto constitucional, ndo se resume a liberdade de culto, @ manifestagdo exterior da fé
do homem, mas também de orientar-se e seguir os preceitos dela. Ndo cabe a
administracdo publica avaliar e julgar valores religiosos, mas respeitad-los. A
inclinacéo de religiosidade é direito de cada um, que deve ser precatado de todas as
formas de discriminacdo. Se por motivos religiosos a transfuséo de sangue apresenta-
se como obstaculo intransponivel a submisséo do recorrente a cirurgia tradicional,
deve o Estado disponibilizar recursos para que o procedimento se dé por meio de
técnica, que dispense-na, quando na unidade territorial ndo haja profissional
credenciado a fazé-la. O principio da isonomia ndo se opde a uma diversa protecdo
das desigualdades naturais de cada um. Se o Sistema Unico de Satde do Estado de
Mato Grosso ndo dispde de profissional com dominio da técnica que afaste o risco de
transfusdo de sangue em cirurgia cardiaca, deve propiciar meios para que 0
procedimento se verifique fora do domicilio (TFD), preservando, tanto quanto
possivel, a crenca religiosa do paciente.*%

O voto vencedor, em sua fundamentacéo, destaca o fato de que n&o se trata de capricho,

teimosia ou intolerancia da parte recorrente, mas de principios religiosos, que proibem a

41 Justica Federal autoriza transfusdo de sangue em testemunha de Jeova. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2014-nov-30/justica-federal-autoriza-transfusao-sangue-testemunha-jeova>. Acesso
em: 07 abr. 2018. Também disponivel em: <https://ambito-juridico.jusbrasil.com.br/noticias/154574045/agu-
consegue-que-hospital-de-andarai-rj-faca-transfusao-sanguinea-em-testemunha-de-jeova>. Acesso em: 07 abr.
2018.

432 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso. Recurso de agravo de instrumento n. 22395/2006.
Rel. Des. Sebastido Arruda Almeida, 5% Cémara Civel, julgado em 31.05.2006. Disponivel em: <http://
http://jurisprudencia.tjmt.jus.br/home/RetornaDocumentoAcordao?tipoProcesso=Acordao&id=71559&colegiad
0=Segunda>. Acesso em: 24 mar. 2018.
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transfusdo de sangue alogénico, tratando-se, portanto, de exercicio da liberdade religiosa, ndo
cabendo a Administracdo Publica avaliar e julgar valores religiosos, mas respeita-los, sendo a
inclinacdo de religiosidade direito de cada um, que deve ser precatado de todas as formas de
discriminacdo, salientando, ainda, que “quase septuagenario, ndo quer ele arriscar a vida eterna
pelos poucos anos de vida terrena”.

Em sentido contrério:

APELACAO CIVEL. PLANO DE SAUDE. COBERTURA. PROCEDIMENTO
REALIZADO POR MEDICO NAO CREDENCIADO. NEGATIVA DE
COBERTURA PARA CIRURGIA DE HISTERECTOMIA TOTAL, SEM A
POSSIBILIDADE DA REALIZA(;AO DE TRANSFUSAO DE SANGUE, SE
NECESSARIO, DURANTE O PROCEDIMENTO. CRENCA RELIGIOSA.
DEVER DE INDENIZAR NAO EVIDENCIADO.

Inexiste abusividade na negativa de cobertura para realizagdo de procedimento ‘sem
sangue’, realizado por médico particular, ndo credenciado ao plano de sadde. Caso em
que a paciente, por motivo de crenca religiosa (Testemunha de Jeovd), se nega a
receber transfusdo de sangue, mesmo caso necessario, contrariando a técnica
tradicional. Os médicos conveniados ndo podem ser compelidos a atuar com técnica
diversa, que ndo caracteriza especializacdo e com significativo aumento de risco a
vida e integridade fisica do paciente. Ademais, ndo verificada situacéo de urgéncia ou
emergéncia. Sentenga mantida. Precedentes.

Recurso desprovido.*3

Em andlise de Repercussao Geral no Recurso Extraordinario 979.742, o Egrégio Supremo
Tribunal Federal decidiu (decisao proferida em 14 de junho de 2017):

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E SANITARIO. RECURSO
EXTRAORDINARIO. DIREITO A SAUDE. CUSTEIO PELO ESTADO DE
TRATAMENTO MEDICO DIFERENCIADO EM RAZAO DE CONVICGAO
RELIGIOSA. REPERCUSSAO GERAL.1. A deciséo recorrida condenou a Uniéo, o
Estado do Amazonas e 0 Municipio de Manaus ao custeio de procedimento cirtrgico
indisponivel na rede publica, em razéo de a convicgdo religiosa do paciente proibir
transfusdo de sangue.2. Constitui questdo constitucional relevante definir se o
exercicio de liberdade religiosa pode justificar o custeio de tratamento de saude pelo
Estado.3. Repercusséo geral reconhecida.**

Em seu voto, o Relator Barroso, assinala que a questao constitucional trazida no recurso
extraordinério exige a determinacdo da extensdo de liberdades individuais, sendo certo que a
Constituicdo assegura o livre exercicio de consciéncia e de crenca, mas igual certo o fato de

que essa liberdade acaba restringida se a conformacéo estatal das politicas publicas de saude

433 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacéo civel n. 70050497692. 52 Camara
Civel. Relatora Desembargadora Isabel Dias Almeida, julgado em 31 de outubro de 2012. Disponivel em:
<http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?Numero_Processo=70050497692&code=818
7&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&orgac=TRIBUNAL%20DE%20JUSTI1%C7A%20-
%205.%20CAMARA%20CIVEL>. Acesso em: 24 mar. 2018.

43¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussao geral no recurso extraordinario 979.742. Relator Ministro
Roberto Barroso, julgado em 14.06.2017. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5006128>. Acesso em: 23 mar. 2018.
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desconsidera essas concepgdes religiosas e filoséficas compartilhadas por comunidades
especificas:

Afinal, dizer que o direito social a salde é apenas aquele concretizado por uma
concepgdo sanitaria majoritaria traz em si uma discriminacdo as percepcoes
minoritarias sobre o que é ter e viver com salde. A capacidade de autodeterminacéo,
i.e., o direito do individuo de decidir os rumos de sua prépria vida e de desenvolver
livremente sua personalidade acabam constrangidas pelo acesso meramente formal
aos servigos de salde do Estado que excluem conformaces diversas de salde e bem-
estar. No entanto, admitir que o exercicio de convic¢do religiosa autoriza a alocagédo
de recurso publicos escassos coloca em tensdo a realizagdo de outros principios
constitucionais. Nao se pode afastar que a demanda judicial por prestacdo de salde
ndo incorporada ao sistema publico imp6e a dificil ponderacdo do direito a vida e a
salde de uns contra o direito a vida e a salde de outros. Nessa linha, exigir que o
sistema de salde absorva toda e qualquer pretenséo individual, como se houvesse na
Constituicdo o direito a um trunfo ilimitado, leva a ruina qualquer tentativa de
estruturacdo de servi¢os publicos universais e igualitarios. Dessa forma, deve-se
ponderar ndo apenas qual bem constitucional deve preponderar no caso concreto, mas
também em que medida ou intensidade ele deve preponderar. Assim sendo, a
identificacdo da solucdo para o conflito potencial entre, de um lado, a liberdade
religiosa e, de outro, o dever do Estado de assegurar prestacbes de salde universais e
igualitarias é matéria de evidente repercussdo geral, sob todos os pontos de vista
(econdmico, politico, social e juridico), em razdo da relevancia e transcendéncia dos
direitos envolvidos.

Reconhecida, portanto, no julgamento do Recurso Extraordinario 979.742, a
repercussao geral da seguinte questao: saber se o exercicio de liberdade religiosa pode justificar
0 custeio de tratamento de saude pelo Estado, ndo tendo sido, entretanto, até a presente data,
julgado o mérito do referido recurso.**®

Da andlise do entendimento jurisprudencial se depreende a total auséncia de um
entendimento pacifico e uniformizado sobre o tema, na medida em que os tribunais patrios
apresentam, para uma mesma situacdo, solucdes e conclusdes diversas.

Aos operadores do direito cumpre, segundo assinala Barreto Junior, o dever de
conhecer e desenvolver estudos sobre a liberdade religiosa, da concepcéo de liberdade religiosa
e sua complexa interacdo com os direitos humanos fundamentais, objetivando uma sociedade
mais justa, sem discriminagdo por motivos religiosos, capaz de respeitar e tutelar as escolhas
existenciais de cada pessoa, de forma a possibilitar a construgdo de uma jurisprudéncia estavel,

integra e coerente.*3®

435 BRASIL, 2017. Em 02/03/2018, autos conclusos ao relator, apds protocolo de peticdo do amicus curiae,
conforme andamento obtido através do site do Egrégio Supremo Tribunal Federal.

436 BARRETO JUNIOR, Misael Lima. Aspectos da Liberdade Religiosa segundo o Poder Judiciario. In: LELLIS,
Lélio Maximino; HEES, Carlos Alexandre (Orgs). Fundamentos juridicos da liberdade religiosa. Sdo Paulo:
Unaspress - Imprensa Universitaria Adventista, 2016. p. 308-3009.
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CONCLUSAO

No decorrer da exposi¢éo dos capitulos do trabalho, foi apresentada a questédo da religido e da
recusa a transfusdo de sangue por parte das Testemunhas de Jeova, com a abordagem do conflito
entre a liberdade de consciéncia e de crenca religiosa e o direito a vida, direitos fundamentais
de mesma hierarquia, constatando-se que, diante da ocorréncia de eventual conflito entre
direitos fundamentais, ndo ha uma regra especifica para a solucdo, sendo que o equacionamento
da questdo envolve, de um lado, a vida humana, e, de outro, a liberdade religiosa, ndo havendo
hierarquia entre normas constitucionais.

Demonstrou-se que o Brasil adotou posi¢éo constitucional pela laicidade do Estado e
do entendimento da liberdade religiosa como direito fundamental intrinseco a personalidade
humana, sendo que todos sdo livres para escolher a religido que melhor convier a sua
consciéncia e crenca,**’ ou seja, o Brasil, como Estado laico, assegura a livre escolha, pelos
cidaddos e cidadas, de sua opcdo religiosa, sendo que a ideia de liberdade religiosa deve ser
concebida em um contexto de respeito a igualdade de direitos entre todos os cidaddos que, por
conseguinte, podem adotar sua opcdo religiosa sem recear sofrer tratamento discriminatério.

Verificou-se que os direitos fundamentais a vida e a liberdade de crenca religiosa estdo
no mesmo patamar de hierarquia, possuem igual valor na ordem constitucional brasileira de
1988, bem como o fato de que a dignidade da pessoa humana é uma das bases de sustentacdo
do Estado Democratico brasileiro e também se traduz no respeito a sua crenca religiosa, é uma
qualidade intrinseca da pessoa humana que ndo pode ser afastada de quem quer que seja.**®

No campo dos alegados argumentos biblicos para o embasamento da recusa a
transfusdo de sangue, demonstrado o fato de que, para as testemunhas de Jeova, os cristdos
verdadeiros ndo comem nem bebem sangue e também ndo aceitam usar sangue para tratamento
médico, mas aceitam outros tratamentos para tentar salvar a vida, na medida em que, segundo
as testemunhas de Jeova, os cristdos verdadeiros estdo decididos a obedecer a lei que
consideram de Deus sobre o0 sangue, eis que 0 sangue representaria a vida e seria sagrado.**®

Segundo alegam, a interpretacdo da Biblia € o que guia as testemunhas de Jeova, no
sentido de ndo se submeterem a transfusdo de sangue ou qualquer outro tratamento médico que

utilize o sangue, acreditando, as testemunhas de Jeova, que a transfusdo de sangue violaria a

437 Cf. Secdo 1.1.
438 Cf. Secdo 2.1.2 e secdo 2.3.
439 Cf. Secdo 1.2.1.
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vontade de Deus, eis que se compararia a comer 0 sangue, contrariando, segundo sua crenca, a
determinacdo biblica no sentido de se abster de sangue.

A recusa a transfusdo de sangue por parte das testemunhas de Jeova é, segundo as
diretrizes acima transcritas, questao que passa pela consciéncia treinada pela Biblia, sendo que,
ao ser compelida, a testemunha de Jeovd, a receber o sangue, afastado estaria o preceito a
individualidade e a crenca religiosa.

Note-se que a liberdade de religido ndo abrange apenas o direito de crer em uma
doutrina, mas também o de exercer os preceitos da fé professada, seja demonstrando a fé em
publico, seja recusando tratamentos médicos especificos, ou seja, as testemunhas de Jeov4, ao
rejeitarem um determinado tratamento médico, mesmo nos casos de iminente risco de vida,
estdo apenas querendo viver de acordo com suas crengas, com as suas convicgoes religiosas.

Constatou-se que, conforme alegam as testemunhas de Jeov4, a interpretacao da Biblia
é 0 que deve guia-las, no sentido de ndo se submeterem a transfusdo de sangue ou qualquer
outro tratamento médico que utilize o sangue, na medida em que as testemunhas de Jeova
acreditam que a transfusdo de sangue violaria a vontade de Deus, eis que se compararia a comer
0 sangue, contrariando, segundo sua crenca, a determinacao biblica no sentido de se abster de
sangue, ou seja, para um membro da religido Testemunhas de Jeova, ser transfundido vai poluir
a si mesmo, fazendo-se perder sua santidade, tornando-o impuro, profano, violando, assim, uma
obrigagdo moral, um imperativo ético imposto ao crente. O sangue, para as testemunhas de
Jeova, representaria a vida, algo sagrado, mas quando utilizado para a transfusdo se tornaria
impuro, profano.*4°

Demonstrou-se as testemunhas de Jeova, maiores e capazes, dispem de documento
legal, na versdo atualizada denominado Diretivas Antecipadas e Procuracdo para Tratamento
de Salde,**! em que estdo tracadas as decisdes quanto a tratamentos de salide e nomeados
procuradores para tomarem, caso se encontrem impossibilitados, decisbes em seu nome,
restando clara, no referido documento, a orientagdo no sentido de que ndo aceitam transfuséo
de sangue total, glébulos vermelhos, globulos brancos, plaquetas ou plasma em nenhuma
circunstancia, mesmo que os profissionais de satde opinem pela necessidade da transfusédo para
manutencdo da vida, constando, ainda, sobre expressa recusa em fazer doagdes antecipadas,
bem como em armazenar sangue para posterior infusdo. O referido documento é, ainda,
assinado por duas testemunhas, tendo 18 anos ou mais de idade, que declaram que o outorgante

assinou o documento na presenca delas, estando em pleno gozo de suas faculdades mentais e

440 Cf. Secdo 1.3.2.
41 Cf. Secdo 3.2.1.
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livre de qualquer erro, dolo ou coagdo, documento considerado plenamente legitimo e valido
de acordo com 0 nosso ordenamento juridico, servindo como prova da expressdo de vontade do
paciente em recusar qualquer tratamento que envolva sangue e, ainda que o0 paciente esteja em
estado de inconsciéncia e mesmo diante do risco de morte, sua vontade expressa atraves do
documento Diretivas Antecipadas e Procuracdo para Tratamento de Salde deve ser respeitada,
dando-se, por conseguinte, efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana e
assegurando-se, a pessoa, o direito a uma vida digna, em harmonia com os principios e valores
que elegeu para si proprio.

Destacou-se que o Conselho Federal de Medicina**?, através da Recomendagdo CFM
n. 1/2016, considerando que o consentimento livre e esclarecido consiste no ato de decisao,
concordancia e aprovacdo do paciente ou de seu representante, apos a necessaria informacéo e
explicacOes, sob a responsabilidade do médico, a respeito dos procedimentos diagnosticos e
terapéuticos indicados, recomenda nas decisdes sobre assisténcia a satde dos pacientes, que 0s
médicos levem em consideracdo o documento Consentimento Livre e Esclarecido, constante
do Anexo I, da referida Resolucdo, que consiste em um guia aos médicos para a obtencdo do
consentimento livre e esclarecido de seus pacientes, com recomendacdes, em resumo, no
sentido de que o esclarecimento claro, pertinente e suficiente sobre justificativas, objetivos
esperados, beneficios, riscos, efeitos colaterais, complicacdes, duracdo, cuidados e outros
aspectos especificos inerentes a execucgdo tem o objetivo de obter o consentimento livre e a
decisdo segura do paciente para a realizacdo de procedimentos médicos, aconselhando-se a
elaboracdo escrita (Termo de Consentimento Livre e Esclarecido), com redacdo do documento
em linguagem clara, que permita ao paciente entender o procedimento e suas consequéncias,
na medida de sua compreensdo, sendo que, de acordo com as novas diretrizes tracadas pelo
Conselho Federal de Medicina, notadamente as constantes da Recomendacdo CFM n. 1/2016,
o direito de escolha de tratamento pelo paciente deve ser, observadas as premissas assinaladas,
respeitado.

Assinalou-se que os pacientes da religido Testemunhas de Jeova aceitam a morte como
uma possibilidade admissivel para manutencdo do respeito & sua crenga e, analisando se a
recusa, em casos de perda macica de sangue, resultante de ferimentos, doenca ou complicagoes

cirurgicas, seria uma forma de suicidio, as testemunhas sustentam que o suicidio é tirar a propria

442 Cf. Secdo 3.2.2.
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vida, uma tentativa de autodestruicdo, ndo equivalendo, a recusa, ao suicidio, na medida em
que as testemunhas ndo desejam morrer, desejam continuar vivas e, por essa razdo, procuram
assisténcia médica, mas ndo podem violar e ndo violardo suas convicgdes religiosas arraigadas
e fundamentadas na Biblia.**

Verificou-se que a hipotese de transfusdo de sangue para as testemunhas de Jeova,
quando em risco de morte, é questdo que pode, sem davida, desencadear um conflito entre
direitos fundamentais, quais sejam, o direito a vida e a liberdade religiosa, demandando, em
muitos casos, a intervencdo do Poder Judiciario, sendo o julgador instado a decidir demandas
onde se verifica o conflito entre normas que, apesar de concretizarem valores contrapostos,
encontram-se albergadas pela mesma Constituicdo e, nesse contexto, a doutrina e a
jurisprudéncia patrias tém ratificado a importancia da proporcionalidade como mecanismo de
vital relevancia para a solucao de conflitos normativos envolvendo direitos fundamentais ou
principios, competindo ao Estado, quando provocado, manifestar-se sobre conflitos entre
jurisdicionados, demonstrado, no entanto, o fato de que um mesmo tema, uma mesma situacgéo,
como se reflete no caso da recusa a transfusdo de sangue por parte das testemunhas de Jeov4,
pode apresentar solucdes em sentidos diversos, indicando, desta forma, a auséncia de um
entendimento uniformizado e pacifico sobre assuntos que envolvem a liberdade religiosa e seus
desdobramentos.*44

Observou-se que, tanto no campo jurisprudencial, quanto no campo doutrinario, o
entendimento sobre o tema ndo se mostra pacifico, havendo quem defenda que a vida é o bem
maior e deve ser tutelado em qualquer hipdtese, assim como quem defenda que a liberdade
religiosa deve ser respeitada, em atencao a dignidade da pessoa humana. O tema, portanto, nem
de longe se mostra pacifico.

Da analise do entendimento jurisprudencial se depreende a total auséncia de um
entendimento pacifico e uniformizado sobre o tema, na medida em que os tribunais patrios
apresentam, para uma mesma situacao, solugdes e conclusdes diversas, cabendo, no entanto,
através do estudo dos fundamentos da liberdade religiosa, objetivando uma sociedade sem
discriminagdo por motivos religiosos, capaz de respeitar e tutelar as escolhas de cada pessoa
guanto a sua existéncia, a busca pela construcdo de uma jurisprudéncia estavel e coerente.

A luz dos preceitos constitucionais, o paciente maior e capaz tem o direito de recusar
um determinado tratamento medico, inclusive transfusdo de sangue, com base no principio da

dignidade da pessoa humana, norma constitucional que exige o respeito a pessoa como um todo,

443 Cf. Secdo 3.1.2.
444 Cf. Secdo 3.3.2.
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Ou seja, respeito as suas crencgas, aos seus sentimentos e a sua autonomia, tendo plena liberdade
de agir, quando motivado pela sua liberdade de crenca religiosa, sendo vedado ao Estado impor
a pratica de condutas atentatorias a liberdade e convic¢do religiosa da pessoa, sob pena de
violacdo ao artigo 5°, caput e inciso VI, da Constituicdo Federal.

Desta forma, conclui-se que o direito de autodeterminacédo e de escolha por parte de
testemunhas de Jeova em recusar transfusdo de sangue ou qualquer outro procedimento que
utilize sangue se funda no exercicio da liberdade religiosa e no principio da dignidade da pessoa
humana, tratando-se, portanto, de direito da personalidade, permitindo que somente o seu titular
tenha o poder de escolha sobre a sua defesa ou, em outras palavras, a recusa a transfuséo de
sangue por parte de testemunhas de Jeova constitui direito constitucional inerente a sua
autonomia pessoal, tratando-se, por conseguinte, de direito personalissimo que permite a
avaliacdo dos riscos inerentes ao tratamento, constituindo, a objecéo a determinado tratamento
médico, expressdo de autodeterminacao no que diz respeito a gestdo de sua integridade pessoal
e de sua propria vida.

No caso, portanto, de uma pessoa capaz e consciente quando do ato de manifestacédo
de sua vontade, plenamente possivel a defesa no sentido de que sua crenca e sua vontade devem
ser respeitadas, alicercadas no principio da dignidade da pessoa humana e no fato de que a
liberdade religiosa é um direito fundamental, que integra o universo de escolhas existenciais

basicas de uma pessoa.
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DIRETIVAS ANTECIPADAS E PROCURAGCAO PARA TRATAMENTO DE SAUDE.

h.

o

-l

Diretivas Antecipadas e Procuraco para Tratamento de Satde

Eu, -

preencho eswe documento para determinar diretivas refarivas ao Irstamento de minha saode ¢
nomear um procurador para o caso de e vir a fiear inconsciente

Sou Testemunha de Jeova, e nio seeila NENHUMATRANSFUSAQ de sangue total, globulos vermelhos,
glabulas brancos, plaguetas ou plasma i nenhune circunslancis, mesmo que o5 prafissicnais de sande
OPINEN QUE ISSU seja necessario para a manulencao da minha vida (Aras 1528, 29 Recuso-me a
fazer doagoes antecipddus e a Armazenar Mau sangue Para posteror infusan,

- Com respeito a questdes que eovoham [im da vida: [Apus m:nha sssinatura abreviada [rubrica) na cpeio

que se Aplica av ey Case.)

ia} Nao deseio que minhia vids scia prolengadi se. conforme certo grou raznavel de corieza mé-
dica, meu quadro clinico for considerade om fasc terminal, em sazio de enfenmidade grave ¢ incurivel.
(bl Deseyo que munha vida seja prolongada wnio quanto possive’, nos limizes dos padrées
medicos geralmente aceilos. mesmo gue isso signifique ser mantida viva por anos com a ajuda
de aparethos,

Iustragies oom respeito @ outros trstamentos de saide (Ll como medicamentos em uso. alergias.
prebiemas de sande ou qualguer outni insiragio sobre minha voniade com relagio a tratementos
mddicos). L minha vontade gue:

Nio concedo a ninguém (incluindo meu procuradul ) auloridade pare desconsiderar on anular
minhas instrugoes expressas nesie documento, Familiares, parentes ou amigos talvez discordem
das minhas decisdes, mas qualquer discordinc da parte deles ndo diminui & ferga ou a substéncia
da minhé recusa de sangue ou de oulrus Imsirugaes.
A parte das questdes acima abringidus. nomeio a pessoq (ndicada neste dochmente como meu
piocurador para omar em meu nome decisdes sobre tratamenios ¢ saide. Outorgo-the plenos
poderes para solicitar informagdes de meus médicos, requeres & receber copias de meus prontuarios
meédicos. tomar medidas [2gais para gavantis ¢ug minha vpntade seja respeitads ¢ reprosentac-me
Judieig! e extrajudicialmeniz (clausula ad fudicie ef exira). Se meu primeiro procurador naa estiver
disponlvel, estiver ineapacitada ou (30 estver disposto & serviz, nemeio um procurador alternative.
cortforme indicado neswe ducumenio, para aluar com os mesmaes pedaes e autoridade.
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(Assinatura)

(Local e data)

DECLARACAO DAS TESTEMUNHAS: Declaro.
para os devidos fins de direito, que o outorgante assinou
este documento na minha presenga, estando em pleno
20z0 de suas faculdades mentais e livre de qualquer
erro, dolo ou coagiio. Tenho 18 anos de idade ou mais.
Também, niio sou o procurador nem o procurador alternativo
do outorgante, nomeados mediante este documento.

(Assinatura da testemunha)

(Nome e n."do RG)

(Assinatura da testemunha)

(Nome e n. do RG) '

PROCURADOR |
Nome e qualificacao:
Enderego:
H
!
Telefone(s): dpaTBa 1/16 Pagina 2 de 2
PROCURADOR ALTERNATIVO Diretivas Antecipadas e Procuracio
Nome e qualificagio: para Tratamento de Saide
(O documento estd assinado na parie interna)
)
1 ~
i
NAO APLIQUE SANGUE
Enderego:

Telefone(s):






