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RESUMO

O presente ensaio tem por objeto a recusa de paciente Testemunha de Jeova a
se submeter a tratamento médico com transfusdo de sangue, mediante analise dos
principios basilares da ConstituicAo Federal de 1988, em especial os direitos e
garantias fundamentais nela positivados. Essa recusa causara um campo de colisdo ou
de conflito, entre os seguintes direitos: de um lado o direito a liberdade de crenca,
autonomia da vontade e da preservacdo da dignidade da pessoa humana; do outro o
direito & vida. Dessa forma, cabe ao interprete- aplicador do direito dirimir a relacdo de
tensdo entre os direitos fundamentais envolvidos, utilizando de principios e ponderacdo
de valores — juizo de ponderacéo alicercado no principio da proporcionalidade. Para tal,
€ crucial a analise da conceituagéo e a relacdo entre regra e principio, suas diferencas
e semelhancas e qual sera a implicacdo juridica, para a solucédo de conflito ou colisdo
de direitos fundamentais que cada um (regra ou principio) trard. Assim sendo, esse
ensaio se arrima em livros, artigos e publicacdes nas areas especificas de medicina e
juridica, com intuito de apresentar o significado do sangue no campo técnico e sua
significacdo no ambito religioso. Logo, esse estudo se dividiu em duas partes: a
primeira parte apresentada, trata da utilidade do sangue no corpo humano, da
historicidade da transfusdo sanguinea, a dificuldades enfrentadas na transfuséo, e o
seu processo evolutivo; a segunda parte apresenta aspectos juridicos dos direitos
fundamentais, a importancia do sangue no aspecto religioso (para as Testemunhas de
Jeovd), e andlise de decisbes juridicas. Portanto, o respeito aos fundamentos
constitucionais € uma obrigacdo do Estado, e a declaracdo de direitos humanos e
fundamentais na Constituigéo cidada & uma forma de limitar os possiveis abusos. Assim
sendo, os direitos fundamentais tem de ser garantidos e as intervencdes estatais
devem ser revistas e limitadas, sob pena de um retrocesso nas conquistas dos direitos,
em especial, os direitos negativos.

Palavras —chaves: Vida e liberdade — Direitos fundamentais — Transfusdo sanguinea
em Testemunhas de Jeova — Conflito e coliséo de direitos fundamenta
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INTRODUCAO

A dignidade da pessoa humana, o direito a vida, liberdade religiosa e
autonomia da vontade s&o principios fundamentais, consagrados na Constituicdo
Federal de 1988, sendo o alicerce de um Estado Democratico de Direito. Ndo obstante,
nao poucas vezes, as Normas Constitucionais entram em conflito, ao passo que este

pode ser aparente ou auténtico.

Neste viés, a de se analisar a escusa de tratamento médico com transfusédo
sanguinea em pacientes Testemunhas de Jeova, onde se tem conflito de direitos, de
um lado o direito a vida e de outro a liberdade de crenca e autonomia da vontade. Logo,
tem-se necessario analisar como sera solucionado tal conflito, bem como, a prética
médica e a realidade juridica, ou seja, a conduta profissional e suas consequéncias
legais no tratamento de pacientes Testemunhas de Jeova que carecam de transfuséo

sanguinea.

Destarte, ha de se observar o conflito de direitos individuais tutelados pelo
Estado Democratico de Direito; a escusa ao nao tratamento médico com
hemotransfusdo, por paciente Testemunha Jeovd, fundada pela liberdade religiosa e
autonomia da vontade; a resolucdo na ocorréncia de colisdo de direitos fundamentais e
responsabilidade do médico que realize tratamento com transfusdo sanguinea sem o

consentimento do paciente, ou se incapaz, de seu responsavel legal.

Dai exsurge a seguinte indagacdo: Como pode ser resolvido o conflito do
direito a liberdade e autonomia da vontade em relagédo ao direito a vida no tratamento

com transfusédo de sangue em pacientes Testemunha de Jeova?

Pensa-se, em uma analise de cognicdo priméaria que o direito a vida se

sobrepfe ao demais.

Este trabalho foi motivado, portanto, pela busca de uma solucéo, seguindo

critérios bem delineados e com amparo na jurisprudéncia, doutrina patria e estrangeira,
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que possibilite ao paciente adepto de tal ideologia religiosa, nesse caso o morrente, ter

a sua liberdade individual respeitada.

Para sua consecucdo, foi adotado o modelo instrumental, mormente a
producdo de uma epistemologia que objetiva a resolu¢cdo de um problema que perfaz o
cotidiano, a obrigatoriedade do Estado em preservar a vida, em qualquer circunstancia,

e a inviolabilidade da convicc¢ao religiosa de pacientes.

A pesquisa parte de um estudo, mesmo que sucinto, da Sociedade Torre de
Vigia (Testemunha de Jeova) quanto rejeicdo de tratamento em que haja transfuséo de
sangue. E qual o posicionamento juridico, analisados sistematicamente, da
jurisprudéncia e doutrina, mediante a qual sao identificados diversos argumentos: ora
contraria ao tratamento com hemotransfusdo sem o consentimento do paciente, a
liberdade religiosa e autonomia da vontade prevalecendo sobre os demais direitos
envolvidos; ora favoravel a infusdo sanguinea contra a vontade do paciente, o direito a

vida se sobrepondo ao demais.
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1. ASPECTOS HISTORICOS E TECNICOS DA TRANSFUSAO
SANGUINEA

O aspecto histoérico e técnico do tratamento com transfusdo de sangue é de
suma importancia para essa pesquisa, uma vez que sera apresentado a importancia do
sangue no organismo humanos, a historicidade da transfuséo sanguinea com fito de
analisar o seu processo evolutivo. Tudo, com a finalidade de constatar o nivel de
seguranca que a hemotransusao oferece, bem como subsidiar o entendimento de

alguns tratamentos alternativos que serao apresentados no decorre desse trabalho.

1.1 Aspectos histéricos da hemotransfuséo

A transfusdo de sangue é uma pratica médica que consiste em injetar sangue a
um paciente que tenha sofrido de grande perda ou que esteja afetado por uma doenca
no seu proprio sangue, € um tipo de terapia que tem evoluido muito, mas nem sempre
tem se mostrado eficaz. Mais utilizadas em situacdes de choque, hemorragias ou
doencas sanguineas. Frequentemente usa-se transfusdo em intervencdes cirdrgicas,
traumatismos, hemorragias digestivas ou em outros casos em que tenha havido grande
perda de sangue.

A crenca de que o0 sangue que da e sustenta a vida também é capaz de salva-la
vem de tempos remotos. Entretanto, foram necessarios séculos e séculos de estudos e
pesquisas para a ciéncia descobrir sua real importancia e dar a ele uso adequado. Até
chegar esse dia, prevaleceram as praticas fundamentadas na intuicdo e no senso
comum. Conta-se que, na Grécia antiga, os nobres bebiam o sangue de gladiadores
mortos na arena, a fim de obterem a cura de diversos males, entre eles a epilepsia.

Defendendo a sangria na cura de qualquer doenca, o médico grego Galeno,
reportando-se a teoria de Hipdcrates, também concluiu pela existéncia de quatro
humores no corpo humano: o sangue, a bile amarela, a bile negra e a fleuma.

Em 1492, no Século 15, para se curar de grave enfermidade, o papa Inocéncio VIII foi


http://pt.wikipedia.org/wiki/Sangue
http://pt.wikipedia.org/wiki/Hemorragia
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convencido a ingerir o sangue de trés jovens que acabaram morrendo anémicos, sem
que se conseguisse restabelecer a satde do pontifice®.

As primeiras transfusfes de sangue foram realizadas em animais no século
XVII por Richard Lower, em Oxford, no ano de 1665. Nessa época eram heterélogas,
isto €, com sangue de animais de espécies diferentes. Denis defendia a pratica
argumentando que, ao contrario do humano, o sangue de animais estaria menos
contaminado de vicios e paixdes?.

Dois anos mais tarde, Jean Baptiste Denis, médico de Luis XIV, professor de
filosofia e matematica na cidade de Montpellier, através de um tubo de prata, infundiu
um copo de sangue de carneiro em Antoine Mauroy, de 34 anos, doente mental que
perambulava pelas ruas da cidade que faleceu apds a terceira transfusdo. Na época, as
transfusbes eram heterdlogas e Denis defendia sua prética argumentando que o
sangue de animais estaria menos contaminado de vicios e paixdes. Conta-se que apos
resistir a duas transfusdes, Mauroy teria falecido provavelmente em consequéncia da
terceira. Esta prética considerada criminosa e proibida inicialmente pela Faculdade de
Medicina de Paris, posteriormente em Roma e na Royal Society, da Inglaterra.
Considerada criminosa, a transfusao heteréloga foi proibida na Faculdade de Medicina
de Paris e, posteriormente, na de Roma (ltélia) e na Royal Society, da Inglaterra®.

Embora proibidas, as experiéncias nédo foram de todo abandonadas. Em 1788
(Século 18), apo6s tentativas fracassadas com transfusfes heterdlogas, Pontick e
Landois obtiveram resultados positivos realizando transfusbes homologas (entre
animais da mesma espécie), concluindo que elas poderiam ser benéficas e inclusive

salvar vidas.

! PURO SANGUE. Histdria da transfusdo. Disponivel em: http:/purosangue.wordpress.com/historia-da-
transfusao-de-sangue>. Acesso em: 20 fev. 2012.
2 .
Id.1bid.
* 1d.Ibid.
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http://pt.wikipedia.org/wiki/Filosofia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Matemática
http://pt.wikipedia.org/wiki/Montpellier
http://pt.wikipedia.org/wiki/Prata
http://pt.wikipedia.org/wiki/Carneiro
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Heterólogo&action=edit
http://pt.wikipedia.org/wiki/Vício
http://pt.wikipedia.org/wiki/Paixão
http://pt.wikipedia.org/wiki/Crime
http://pt.wikipedia.org/wiki/Paris
http://pt.wikipedia.org/wiki/Roma
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A primeira transfusdo com sangue humano é atribuida a James Blundell, em

1818 que, apds realizar com sucesso experimentos em animais, transfundiu sangue
humano em mulheres com hemorragia pés-parto®.
Em 1788, Pontick e Landois, obtiveram resultados positivos realizando transfusfes
homologas, chegando a conclusdo de que poderiam ser benéficas e salvar vidas. A
primeira transfusdo com sangue humano é atribuida a James Blundell, em 1818, que
apos realizar com sucesso experimentos em animais, transfundiu mulheres com
hemorragias pos-parto.

No final do século XIX, problemas com a coagulacdo do sangue e reacdes
adversas continuavam a desafiar os cientistas. Em 1869, foram iniciadas tentativas para
se encontrar um anticoagulante atoxico, culminando com a recomendacgéo pelo uso de
fosfato de sédio, por Braxton Hicks. Simultaneamente desenvolviam-se equipamentos
destinados a realizacdo de transfusdes indiretas, bem como técnicas cirargicas para
transfusdes diretas, ficando esses procedimentos conhecidos como transfusbes “braco
a brago”.

Apesar do avan¢co que representava a transfusdo homdloga, no final do
Século 19, problemas relacionados a coagulacdo do sangue e a outras reacodes
adversas continuavam a desafiar os cientistas. Para enfrentar a questdo, chegou-se a
utilizar leite e até sangue de cadaver em transfusdes; porém, as experiéncias foram
logo abandonadas. Paralelamente, desenvolveram-se equipamentos para a realizacao
de transfusédo indireta, além de técnicas cirdrgicas que permitissem a transfuséo direta,
utiizando-se a artéria do doador e a veia do receptor, procedimento que ficou
conhecido como transfusdo “braco-a-brago™.

Em 1901, o imunologista austriaco Karl Landsteiner descreveu os principais
tipos de células vermelhas: A, B, O e mais tarde a AB. Como consequiéncia dessa

descoberta, tornou-se possivel estabelecer quais eram os tipos de células vermelhas

* HISTORIA DA TRANSFSAO DE SANGUE. Disponivel em: < http://openlink.br.inter.net/jctyll/2080.htm>.
Acesso em: 20 mar. 2012.
® Ibidem
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compativeis e que nao causariam reacdes desastrosas, culminado com a morte do
receptor.

A primeira transfusao precedida da realizagéo de provas de compatibilidade, foi
realizada em 1907, por Reuben Ottenber, porém este procedimento sé passou a ser
utilizado em larga escala a partir da Primeira Guerra Mundial (1914-1918)°.

Em 1914, Hustin relatou o emprego de citrato de sddio e glicose como uma
solugéo diluente e anticoagulante para transfusdes, e em 1915 Lewisohn determinou a
quantidade minima necessaria para a anticoagulacdo. Desta forma, tornavam-se mais
seguras e praticas as transfusdes de sangue.

Idealizado em Leningrado, em 1932, o primeiro banco de sangue surgiu em
Barcelona em 1936 durante a Guerra Civil Espanhola’. No século XX, o progresso das
transfus@es foi firmado, através do descobrimento dos grupos sanguineos, do fator Rh,
do emprego cientifico dos anticoagulantes, do aperfeicoamento sucessivo da
aparelhagem de coleta e de aplicacdo de sangue, e, do conhecimento mais rigoroso
das indicacdes e contra indicagdes do uso do sangue®.

Apos a Segunda Guerra Mundial, com os progressos cientificos e o crescimento
da demanda por transfusdes de sangue, surgiram no Brasil os primeiros Bancos de
Sangue. O tratamento com transfusdo de sangue evoluiu consideravelmente, nao
obstante, muitos pacientes submetidos a esse tipo de tratamento sdo contamidados por
doecas transmitidas pelo sangue recebido ou veém a 6bito. Como seré explanado no

capitulo 3.

® Ibidem

’ Ibidem

® REVISTA BRASILEIRA DE HEMATOLOGIA E HEMOTERAPIA. Histéria da hemoterapia no Brasil, jul.
2005. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sciarttext&pid=S1516-
84842005000300013>. Acesso em: 20 mar. 2012.
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1.2 Aspectos técnicos na hemotransfusao

7

O sangue é um tecido vivo que circula ininterruptamente pelas artérias e
veias humanas, levando oxigénio e nutrientes a todos os 6rgaos do corpo e trazendo o
gas carbonico. E composto por plasma, plagquetas, hemacias e leucdcitos. O sangue
doado € separado nos seus componentes principais, os hemocomponentes (plasma,
leucocitos, heméceas e plaguetas), e estes sao fraccionados em seus diversos
elementos - os hemoderivados, para a aplicacdo terapeutica somente da fraccéo
necessaria. Se for necessario uma transfusdo de sangue total, os hemocomponentes
podem ser reunidos.

O sangue carrega nutrientes, gases e produtos do metabolismo das células, e
possui uma parte liquida denominada plasma e uma parte celular composta de glébulos
vermelhos ou hemacias, glébulos brancos ou leucdcitos e plaquetas. As células do
sangue sao produzidas na medula dos o0ssos, especialmente nos 0ssos chatos como
vértebras, costelas e esterno. Essas células sdo essenciais para a vida, pois sdo
responsaveis pelo transporte do oxigénio aos tecidos, pelo controle das infec¢cdes do
organismo e por ajudar no controle de sangramento.

Uma unidade de sangue doada pode ser separada em: globulos vermelhos ou
hemacias, plaquetas, plasma, e crioprecipitado (componentes ndo celulares). Plasma é
a parte liquida do sangue e corresponde a cerca de 55% do seu volume. Os outros 45%
do volume do sangue é representado pelas células: glébulos vermelhos, globulos
brancos e as plaquetas”®.

Glébulos vermelhos ou hemacias sdo células que tém a funcdo de transportar
oxigénio dos pulmdes para os tecidos e gas carbdnico dos tecidos para os pulmdes,
sdo estas ceélulas que dao a cor vermelha ao sangue. Os glébulos brancos ou

leucécitos sdo células responsaveis pela defesa do organismo contra infeccbes. As

® HARMENING, Denise. Técnicas modernas em banco de sangue e transfus&o. 4. ed. So Paulo:
Revinter, 2006. p. 220.
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plaguetas sdo pequenos fragmentos celulares cuja funcdo € ajudar na interrupcédo de
sangramentos.

Cinco séo as etapas para uma doacdo de sangue: cadastro (ou registro) do
doador, triagem clinica (inclui teste de anemia, verificacdo da pressdo arterial,
batimentos cardiacos, peso, temperatura e questionario sobre sua saude), voto de auto
exclusdo, doacéo propriamente dita e lanche pds doacgédo. Todo o processo de doacao
de sangue dura cerca de uma hora'®.

Atualmente o sangue doado é testado para seis doencas infecciosas
transmissiveis pelo sangue: Hepatite B, Hepatite C, HIV, HTLV, Sifilis e Doenca de
Chagas™. Mas nem sempre houve esse teste, motivo pelo qual, ndo poucas pessoas
foram contaminadas. Por isso, nos tribunais patrios encontram-se vastas
jurisprudéncias objetivando o pagamento de indenizagcdo em desfavor do Estado ou
entes privados que realizaram a transfusao.

A transfuséo de sangue dar-se por meio de transferéncia de sangue ou de um
hemocomponente (componente do sangue) de um individuo (doador) a outro (receptor).
As transfusOes séo realizadas para aumentar a capacidade do sangue de transportar
oxigénio, para restaurar o volume sangtiineo do organismo, para melhorar a imunidade
ou para corrigir disturbios da coagulacdo. Dependendo do motivo da transfuséo, o
médico pode prescrever sangue total ou um hemocomponente como, por exemplo,
eritrocitos, plaquetas, fatores da coagulacdo sanglinea, plasma (a parte liquida do
sangue) fresco congelado ou leucécitos™.

Sempre que possivel, é realizada a transfusdo apenas do hemocomponente que suprira
a necessidade especifica do paciente, e ndo de sangue total. A administracdo de um

hemocomponente especifico € mais segura e evita o desperdicio dos demais. Nos

Estados Unidos, sao realizadas anualmente aproximadamente 15 milhdes de

1%d. Ibid., p. 225.

“BARROS, Ivo Monteiro de; CORDEIRO, Maria das Gracas de Castro; GALVAO, Leandro Pataro.
Transfusdo sanguinea. Rio de Janeiro: 2005, p. 217-224 In: Complicagdo em cirurgia: prevencgéao e
cirurgia.

2 1d. Ibid.
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transfusdes®®. Gracas as melhores técnicas de triagem do sangue, as transfusées
atualmente sdo mais seguras. No entanto, elas ainda apresentam riscos para o receptor
por exemplo, reacfes alérgicas, infeccbes e até a morte.

Um individuo que necessita urgentemente de uma grande quantidade de
sangue pode receber sangue total para ajudar na restauracdo da circulacdo e do
volume liquido. O sangue total também pode ser administrado quando nédo existe a
disponibilidade de um determinado componente separadamente. O componente do
sangue mais comumente transfundido, o concentrado de eritrocitos (mais comumente
denominado concentrado de hemacias) consegue restaurar a capacidade de transporte
de oxigénio do sangue. Esse hemocomponente pode ser administrado a um individuo
que apresenta uma hemorragia ou uma anemia grave. Muito mais caras que O
concentrado de hemacias, os eritrocitos congelados normalmente sdo reservados para
as transfusdes de tipos de sangue raros.

Alguns individuos que necessitam de sangue sao alérgicos a ele. Quando as
medicacfes ndo impedem a ocorréncia de reacfes alérgicas, pode ser necessaria a
administracdo de eritrécitos lavados. A lavagem dos eritrocitos remove quase todos 0s
tracos de substancias que podem causar alergia do plasma do doador. A
trombocitopenia (quantidade muito pequena de plaquetas) pode acarretar hemorragia
espontanea e grave®.

A transfusdo de plaquetas pode restaurar a capacidade de coagulacdo do
sangue. Os fatores da coagulacdo do sangue séo proteinas plasmaticas que
normalmente atuam em conjunto com as plaquetas para auxiliar na coagulacao
sanglinea. Sem a coagulagdo, o sangramento ndo seria interrompido ap6s uma lesao.
Os concentrados de fatores da coagulagdo podem ser administrados aos individuos
que apresentam um distirbio hemorragico hereditario, por exemplo, hemofilia ou
doenca de von Willebrand.

O plasma também € uma fonte de fatores da coagulacdo sangiinea. O

plasma fresco congelado é utilizado no tratamento de distdrbios hemorragicos quando

3 1d. Ibid.
1 1d. Ibid.
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nao se sabe qual fator da coagulacao esta faltando ou quando ndo existe concentrado
de reposicdo disponivel, também é utilizado quando a hemorragia € causada por uma
producdo insuficiente de proteinas dos fatores da coagulacdo decorrente de uma
insuficiéncia hepatica™.

Raramente, € realizada a transfusdo de leucdcitos para tratar infeccOes
potencialmente letais em individuos cuja contagem leucocitaria encontra-se muito
reduzida ou cujos leucécitos funcionam de forma anormal. Nessas condicdes,
antibiéticos sdo comumente prescritos. Algumas vezes, é realizada a administracao de
anticorpos (imunoglobulinas), os componentes do sangue que combatem as infec¢des,
para melhorar a imunidade de individuos que foram expostos a uma doenca infecciosa,
por exemplo, varicela e hepatite, ou que apresentam concentracdes baixas de
anticorpos™®.

Em uma transfusdo tradicional, um individuo doa sangue total e um outro
recebe sangue total. No entanto, o conceito vem se tornando mais amplo. Dependendo
da situacdo, o individuo pode receber apenas células sanglineas, somente fatores da
coagulagdo ou somente algum outro hemocomponente. A transfusédo isolada de
hemocomponentes selecionados permite que o tratamento seja especifico, reduz os
riscos de efeitos colaterais e permite utilizar de modo eficaz os diferentes
hemocomponentes de uma Unica unidade de sangue para tratar varios individuos. Em
outras situagbes, pode ser realizada a administracdo de sangue total do préprio
individuo (transfuséo autologa).

Para minimizar a possibilidade de uma reacéo adversa durante uma transfusao,
os profissionais de salude devem tomar varias precaucdes. Apos verificar duas vezes
que o0 sangue que esta para ser transfundido é destinado ao individuo que ir4 recebé-lo,
0 sangue é lentamente administrado no receptor, cada unidade de sangue sendo
administrada em 2 horas ou mais. A maioria das rea¢fes adversas ocorrem durante os

primeiros quinze minutos da transfuséo, o receptor é rigorosamente observado durante

15 H

Id. Ibid.
'® NASCIMENTO, Mario Sérgio do; BARROS, Ivo Monteiro de;; GALVAO, Leandro Pataro. Infeccéo na
transfuséo sanguinea. Rio de Janeiro: 2005, p. 225-231 In: Complicacdo em cirurgia: prevencao e
cirurgia.
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esse periodo. Apos esse periodo, um enfermeiro pode examinar o receptor a cada 30 a
45 minutos e, no caso do individuo apresentar uma reacdo adversa, ele deve
interromper a transfusdo. Ocasionalmente, no entanto, ocorrem reagdes leves, graves e
mesmo fatais. Os sintomas gerados pelas reacdes adversas incluem o prurido, a
erupcao cutanea, o edema, a tontura, a febre, a cefaléia, dificuldades respiratérias,
chiados e espasmos musculares®’.

Existem tratamentos que permitem transfusdes em pessoas que previamente
tiveram reacbes alérgicas a esse procedimento. Apesar da tipagem cuidadosa e do
teste de compatibilidade, ainda existem incompatibilidades que acarretam a destruicao
dos eritrécitos transfundidos logo apdés a realizagdo do procedimento (reacdo
hemolitica). Geralmente, a reagdo inicia como um mal-estar generalizado ou uma
ansiedade durante ou imediatamente ap6s a transfuséo.*®

O médico pode confirmar que uma reacdo hemolitica estd destruindo os
eritrocitos verificando se a hemoglobina liberada por essas células encontra- se no
sangue ou na urina do paciente. Os receptores de transfusdes podem apresentar
sobrecarga de liquido. Os receptores que apresentam uma cardiopatia sdo mais
vulneraveis e, por essa razéo, as transfusdes séo realizadas mais lentamente e deve
ser realizado um controle rigoroso durante a sua realizacdo. A doenca do enxerto-
versus-hospedeiro € uma complicacdo inusual que afeta principalmente os individuos
cujo sistema imune encontra-se comprometido devido ao uso de drogas ou a alguma
doenca. Nessa doenca, os tecidos do receptor (hospedeiro) sdo atacados pelos
leucécitos do doador (enxerto). Os sintomas incluem a febre, erupcédo cuténea, a

hipotensao arterial, a destruicao de tecidos e o choque.

7 1d.1bid.
8 1d.1bid.
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2. A ESTRUTURA DAS NORMAS DE DIREITO FUNDAMENTAL

Para um melhor entendimento da solucdo de conflitos de direitos
fundamentais e a prevaléncia de um sobre o outro - existente no tratamento com
transfusdo sanguinea em pacientes Testemunhas de Jeova - serd de suma importancia
a diferenciacao entre regras e principios. Atualmente, as regras e principios sédo os dois

grandes grupos que a doutrina tem classificado as normas juridicas.*

As regras e os principios desempenham um papel importante no contexto
dos direitos fundamentais, em especial pela suas distingdes. Constantemente as
normas constitucionais sobre direitos fundamentais séo caracterizadas como principios.
Por outro lado, alguns doutrinadores referem-se as normas de direitos fundamentais

como regras, ao afirmar que a Constituicio deve ser levada a serio como lei.?

No entanto, h4 de se observar os possiveis critérios de resolu¢cdo desses
conflitos, e se a natureza da norma juridica, seja ela principios ou regras, influencia na

prevaléncia de um direito sobre o outro.

2.1 Distincdo entre Principios e Regra

A distincdo entre principios e regras ndo é nova, ndo obstante, por ser
bastante utilizada, doutrinas surgem para melhor esclarecer e dirimir polémicas dessa
diferenciacdo. Nesse estudo regras e principios serdo reunidas sob o conceito de

norma, logo, dois tipos de normas serdo objeto da explanacao.

Canotilho preleciona que "as regras correspondem as normas que, diante da

ocorréncia do seu suposto de fato, exigem, proibem ou permitem algo em termos

Y MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002. p. 181.

%0 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. Alema.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 86.
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categéricos”.?* Diferem-se dos principios, sendo estes “normas que exigem a realizacdo
de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades faticas e
juridicas.”??

Segundo Rezek Neto, a relatividade € a caracteristica marcante que
diferencia os principios das regras. Para ele, em toda e qualquer hipétese o principio
sera relativo, pois ndo ha principio absoluto. Logo, uma sujeicao unilateral e irrestrita a
uma pauta valorativa estabelecida, por exemplo, individual, termina por descumprir uma
outra, por exemplo, coletiva. Nesses casos, as finalidades que devem ser perqueridas
pelo Estado tém de guardar consonancia com aquelas objetivadas pela sociedade.?®* O
critério de diferenciacdo comumente utilizado é o da generalidade. Segundo Alexy, em
conformidade com este critério

Principios sdo normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o
grau de generalidade das regras € relativamente baixo. Um exemplo de norma

de grau de generalidade relativamente alto € a norma que garante a liberdade
de crenca. 2

De outro lado, uma norma de grau de generalidade relativamente baixo é
aguela contida na ConstituicAo Federal de 1988, artigo 5°, inc. XLIX, que diz ser

assegurado aos presos o respeito a integridade moral e fisica.

A maior diferenca entre as normas acima exportas € que a primeira €
relativamente genérica, para todas as pessoas, € a segunda relativamente especial,
apenas para os presos. Assim sendo, a especialidade é um problema de grau e ndo de

universalidade.

Contudo, ha de se ressaltar que a distingdo entre regras e principios ndo se
restringe a generalidade e diferenca de grau, mas sim a uma diferenca qualitativa.

Alexy estabelece o ponto decisivo entre um e outro,

2L CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio. 3. ed. Coimbra,
Almeida, 1998, p. 1123.

22 1d.Ibid.

2 REZEK NETO, Chade. O principio da proporcionalidade. S&o Paulo: Lemos e Cruz, 2004. p. 45-45.
4 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 90.
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€ gque principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios s&o, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sé&o
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que
a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.”

Sobre as regras, assim as preleciona “ja as regras sao sempre ou satisfeitas
ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela
exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinacbes —no ambito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel.””® Portanto, a distingdo entre regras e
principios é gualitativa, e ndo uma distincdo meramente de grau. Logo, toda norma €&

uma regra ou um principio.

A condicdo polifacética que o principio seré aplicado, dependera do caso que
o atrai, podendo se apresentar em diferentes graus. Conclui-se que “os conflitos de

direitos fundamentais reconduzem-se a um conflito de principios.” *’

2.2 Colisdes entre principios e conflitos entre regras

No caso da transfusdo de sangue em paciente Testemunha de Jeova €
possivel que o direito individual a liberdade de crenca e da autonomia da vontade esteja
em conflito, no caso concreto, com a pretensao de resguardo a vida. Considerados em
abstrato, esses direitos sédo vélidos na ordem juridica, sdo acolhidos pelo constituinte

originario como direitos fundamentais.

A incidéncia desses direitos no caso em tela leva a conclusdes dicotomicas
entre si. Destarte, a solucdo deve ser perseguida na consideracdo do caso concreto,
pondo na balanga os interesses que se confrontam, buscando-se, em conformidade

com critério de justica pratica, estabelecer qual direito deve prevalecer.

> 1d.Ibid.

%6 1d.1bid., p. 91.

*’ MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p.
182.
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Nesse caso, a aplicacdo isolada de duas normas levaria a solucbes
inconcilidveis entre si, ou seja, a forca obrigatoria da aplicacdo de duas normas que,
nesse caso concreto, sdo contraditérias. Tal fato € comum nas colisGes entre principios
e nos conflitos entre regras. Logo, essas normas se diferenciam pelo modo de solucao

do conflito.?®

O conflito entre regras deve ser resolvido de duas formas: introduzir, em uma
das regras, uma clausula de excecdo que elimine o conflito, ou, se nédo for possivel tal
insercéo, uma delas devera ser declarada invalida; e entdo extirpada do ordenamento
juridico.?® N&o obstante, a colisdo entre principios deve ser resolvida de forma
totalmente divergente do que foi com as regras. Se ha dois principios que se colidem —
0 que ocorre, por exemplo, quando algo é permitido fundamentado em um principio,
porém, de acordo com um outro é proibido -, um dos principios tera que se sobrepor ao
outro, consequentemente um terd de ceder. O cedente nao sera declarado invalidado,
nem tado pouco, nele devera ser inserida clausula de excecdo. O que na verdade ocorre
€ que em face de um principio o outro tem precedéncia em determinadas condi¢des.
Mas, em outras circunstancias a questao da precedéncia pode ser solucionada de
forma oposta. Portanto, pode-se afirmar que os principios tém pesos diferentes, nos

casos concretos, de modo que o de maior peso tem precedéncia.*

Percebe-se que nessas resolucdes de conflitos e colisdes, entre regras e
principios, respectivamente, proposta por Alexy ha uma intima semelhanca a antinomia,
definida por Bobbio, para ele antinomia é a situacdo que se verifica entre duas normas
incompativeis, pertencentes ao mesmo ordenamento juridico e tendo o mesmo ambito

de validade.®!

Para Diniz “antinomia é a presenca de duas normas conflitantes, sem que se

possa saber qual delas devera ser aplicada ao caso singular’.®? Ainda adverte, que a

8 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 91-92.

2% 1d. Ibid.

%0 1d. Ibid., p. 194.

1 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducdo Maria Celeste C. J. Santos. 10. ed.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. p. 86-87.

%2 DINIZ, Maria Helena. Conflito de normas. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 19.
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antinomia é classificada de acordo com o critério de solucédo, podendo ser antinomia
aparente ou real. Antinomia é aparente quando os critérios empregados para dirimi-la
partirem de normas integrantes do ordenamento juridico. Para ser real € indispensavel
a ocorréncia de trés pressupostos: incompatibilidade, indecidibilidade e necessidade de
decisdo. A antinomia € real se ndao houve, dentro do ordenamento juridico, critério
normativos para a sua eliminacdo, tornando-se inevitdvel a criacdo de norma

derrogatéria.®

Com a finalidade de elidir a antinomia juridica, Bobbio propfe a aplicacdo
dos seguintes critérios: o critério cronolégico (lei posterior revogara lei anterior), o
critério da hierarquia das normas (lei superior revogara lei inferior) e o critério da

especialidade (lei especifica revogara lei geral).®*

Nos conflitos entre regras podem existir antinomia aparente ou real, de sorte
que na colisdo entre normas principiolégicas havera antinomia aparente. Alexy explica
que o “conflito entre regras ocorrem na dimenséo da validade, enquanto as colisdes
entre principios — visto que soO principios validos podem colidir — ocorrem, para além

dessa dimens&o, na dimensao do peso.” *

Nesta acepcao, a importancia de um principio em um dado caso nao significa
que se resulte aquilo que o principio exige para o caso, ou seja, a percepcdo da
totalidade de abrangéncia de um principio, de todo o seu sentido juridico, ndo deve ser
esvaziado, mas sim, complementado pela consideracdo de outros fatores, pois nao
resulta imediatamente da leitura da norma que o consagra, sobrepondo-se, no caso

concreto, aquele que tem um maior peso.

Segundo Heiner Bielefeldt cada direito tem sua area de protecdo, nédo

podendo ser, simplesmente, sobreposto.*® A prevaléncia de um sobre o outro néo sera

% 1d. Ibid., p. 20-21.

* BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 92.

% ALEXY, Robert. Op. cit., p. 94.

% BIELEFELDT, Heiner. Filosofia dos direitos humanos. Traducdo Dankwart Bernsmuller. Sdo Leopoldo:
Unisinos, 2000. p. 119.
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determinada no plano abstrato, mas apenas no plano fatico, observando-se um juizo de
ponderacdo. De acordo com Gonet,
O juizo de ponderacdo a ser exercido assenta-se no principio da
proporcionalidade, que exige que o sacrificio de um direito seja necessario para
a solucado do problema e que seja proporcional em sentido strito i. €, que o 6nus

imposto 3&}0 sacrificado ndo sobreleve o beneficio que se pretende obter com a
solucéo.

Esse juizo deve ser feito pelo juiz, no caso concreto, ou pelo legislador - em
caso de elaboracdo de normas abstratas e genérica - e determinara que, na ocorréncia

de dada situacao fatica, qual direito ira prevalecer sobre o outro.

Consoante disp0e Alexy, ao tratar sobre a colisdo (relacéo de tensdo) entre
principios, assevera:

ndo pode ser solucionada com base em uma precedéncia absoluta de um

desses deveres (normas), ou seja, nenhum desses deveres goza, ‘por si s6, de

prioridade’. O ‘conflito’ deve, ao contrario, ser resolvido ‘por meio de um

sopesamento entre os interesses conflitantes’. O objetivo desse sopesamento é

definir quais os interesses — %ue abstratamente estdo no mesmo nivel — tem
maior peso ho caso concreto.

Sempre que houver colisdo entre dois ou mais principios — direitos ou
garantias fundamentais — o intérprete devera utilizar o principio da concordancia pratica
ou da harmonia, de forma a coordenar os bens em conflito e evitar o sacrificio total de
uns em relacdo aos outros, buscando-se sempre atingir as legitimas finalidades do

texto constitucionais. *°

Conclui-se que diante do caso concreto de transfusdo sanguinea em
paciente Testemunha de Jeova tem-se uma colisdo de principios e ndo um conflito de
regras. Logo, havera antinomia aparente, sendo solucionada pelo juiz, com observancia
— ao juizo de ponderacdao, principio da proporcionalidade e a dimenséo do peso —, para

a prevaléncia do direito a vida ou a prevaléncia da liberdade de crenca e a autonomia

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p.
183.

*® ALEXY, Robert. Op. cit., p. 95.

¥ BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. A responsabilidade civil do médico. Sao Paulo: Atlas, 2007.
p. 23.
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da vontade. De modo que um dos principios terd que se sobrepor ao outro,
consequentemente um tera de ceder. Contudo, os direitos em causa devem ser
comprimidos no menor grau possivel, preservando-se a sua esséncia, 0 seu nucleo

essencial. *°

‘9 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p.
183.
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3. DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS NA TRANSFUSAO
SANGUINEA EM PACIENTES TESTEMUNHA DE JEOVA

Ndo é objetivo desta pesquisa entrar em consideracdes religiosas ou
filosoficas. O critério é considerar em matéria de transfusdo sanguinea a realidade
médica e a realidade juridica, a ponto de permitir analisar cada um dos aspectos do
exercicio meédico e suas consequéncias legais. Para esse proposito serdo analisados
os direitos fundamentais especificos do caso em tela: dignidade da pessoa humana,
liberdade religiosa, autonomia da vontade e o direito a vida. Bem como as decisdes
judiciais nacionais e estrangeiras, acerca da imposicdo de recebimento de tratamento

com infusdo sanguinea a paciente Testemunha de Jeova.

3.1 Dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana é presente na Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 1°, que assim diz, “a Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: lll- dignidade da pessoa humana”*. A
referida Constituicdo é a primeira na histéria do constitucionalismo nacional a
estabelecer um titulo préprio que preconizasse os principios fundamentais do Estado
Democrético de Direito, essas normas principiolégicas situam-se ap0s o preambulo e

antecede a declaracdo e garantias dos direitos fundamentais.

A intencdo do Constituinte, ao situar um titulo préprio para os principios
fundamentais, foi, segundo Sarlet, outorgar a eles “a qualidade de normas

embasadoras e informativas de toda a ordem constitucional.” ** Sarlet ainda ressalta

“I BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Organizacéo de
Alexandre de Moraes. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000.

“2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 8. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 71.
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que os principios fundamentais e as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais, especialmente integram o denominado “nucleo essencial da nossa

Constituicdo formal e material”. **

A Constituicdo cidada € transfixada pelo principio da dignidade da pessoa
humana, que embora esteja em um titulo proprio ndo deixou de ser expressao situada
em outros titulos do texto constitucional. Por exemplo, no artigo 170 caput,
estabelecendo que a ordem econbmica tem por finalidade assegurar a todos uma
existéncia digna; seja, no artigo 226, s 6°, na esfera da ordem social, que enraiza o
planejamento familiar na dignidade da pessoa humana; ou no artigo 227, caput, que
visa assegurar a crianca e ao adolescente o direito a dignidade. Logo, verifica-se que 0
constituinte dispensou a devida atencdo a esse principio, ao positiva-lo na ordem
juridica pétria. **

Ao se fazer um estudo comparado do reconhecimento expresso nas
Constituicdes, em um panorama global, do citado principio, percebe-se que esse
fendbmeno de positivacdo, nos textos constitucionais, veio a ocorrer em grande escala a
partir da segunda guerra mundial, apos ter sido consagrada pela Declaracdo Universal
da ONU de 1948. Excepcionalmente algumas Leis Fundamentais jA previam esse
principio antes mesmo da Declaragdo, como é o caso da Constituicdo Alema de 1919, a

Constituicdo Portuguesa de 1933 e a Constituicdo da Irlanda de 1937. *°

Peter Haberle afirma que a clausula da dignidade humana nao constitui uma
peculiaridade da Lei Fundamental da Alemanha, mas é um tema recorrente e
atualmente central para muitos dos Estados Constitucionais da “Familia das Nagdes”.
Além de ressaltar que as referéncias a dignidade humana encontra-se em diferentes
documentos: Carta das Nacdes Unidas (1945); Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (1948); no Estatuo da Unesco (1945); textos que invocam a dignidade da
pessoa humana, sendo consequéncia do reflexo ao repudio de praticas perpetradas na

Segunda Guerra Mundial. Esses textos também trazem em seu bojo uma dimensao

“1d. Ibid.
“1d. Ibid., p. 72.
*1d. Ibid., p. 72-73.
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prospectiva que direciona para a montagem de um futuro compativel com a dignidade

da pessoa humana. *°

Essas Declaracdes levaram a universalizacdo dos direitos humanos, bem

como a defesa e respeito da dignidade da pessoa humana, representando a
culminacao de um longo processo, conforme preleciona Bobbio,

Somente depois da Declara¢éo Universal é que podemos ter a certeza historica

de que a humanidade — toda a humanidade — partilha alguns valores comuns; e

podemos, finalmente, crer na universalidade dos valores, no Unico sentido em

gue tal crenca é historicamente legitima, ou seja, no sentido em que universal

significa ndo dado oty'etivamente, mas algo subjetivamente acolhido pelo
universo dos homens. *

O renomado autor ainda preleciona, que no processo historico da declaracdo
de direitos que culminou em sua universalizacao pode-se distinguir, pelo menos, trés
fases. A primeira fase aparece como teoria filosofica nas obras dos fildsofos; a seguir, a
passagem da teoria para a pratica, do direito somente pensado para o direito realizado
— insercdo em texto de ambito nacional, perdendo em universalidade, mas ganhando
concreticidade. Por fim, sdo positivados e a0 mesmo tempo universalizados, ou seja,
sdo enunciados em documentos de alcance mundial, neste caso, os principios neles
contidos, ndo sera apenas para o cidaddo daquele Estado, mas sim, para todos 0s

homens. %

Ja4 na Constituicdo Federal, a consagracdo expressa, da dignidade da
pessoa humana, no titulo dos principios fundamentais, foi um marco na historia da
ordem juridica brasileira, Sarlet advoga que o Constituinte de 1988 “tomou uma decisao
fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justificacdo do exercicio do poder
estatal e do préprio Estado.” *° E alicercado em Bleackmann, afirma que o Constituinte

‘reconheceu categoricamente que o Estado que existe em funcdo da pessoa humana, e

“© |dem. A dignidade da pessoa humana como fundamento da comunidade estatal. Porto Alegre: Livraria
di advogado, 2005. In: Dimens@es da dignidade .

“" BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traduc&o de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992. p. 28.

“81d. Ibid., p. 28-30.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 75.
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nao o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo meio da

atividade estatal”. *°

Considerando a localizac&o do principio da dignidade da pessoa humana em
um titulo préprio de principios fundamentais e a formulacdo utilizada, percebe-se que o
Constituinte preferiu ndo incluir esse principio no titulo de direitos e garantias
fundamentais, elevando-o, pela primeira vez, a condicdo de principio juridico-

constitucional fundamental. **

A filosofia Kantiana assevera que 0s seres desprovidos de razao sao
dotados de valores condicionados, relativos, o de meio, justamente por iSSO Sao
chamados de “coisas”. Nao obstante, o homem, “ser” racional, existe como fim em si, e
nao simplesmente como meio, por isso sdo chamados de pessoas, pois sua natureza ja

os determina como fim em si. °2

Segundo Kant “os seres racionais estdo submetidos a lei segundo a qual
cada um deles jamais se trate a si mesmo ou aos outros simplesmente como meio, mas
sempre e simultaneamente como fins em si.” >®> E continua acentuando o porqué, “o
homem nédo € uma coisa, ndo €, por consequéncia, um objeto que possa ser tratado
simplesmente como meio, mas deve em todas as suas ac¢des ser sempre considerado
como um fim em si.” > Assim sendo, a pessoa é um centro de imputac&o juridica e o

Direito existe em funcéo dela e para proporcionar o seu desenvolvimento.

Kant esclarece a diferenca entre meio e fim. No meio tudo tem um preco,
podendo ser substituido por qualquer outra coisa equivalente, dai a idéia de valor
relativo e condicional, pois existente simplesmente como meio 0 que se relaciona com

as inclinacdes e necessidades gerais do homem e tem um preco de mercado. Porém, o

*%1d. Ibid.

L d. Ibid., p. 77.

2 KANT, Emmanuel. Fondements de La métaphysique dés moures. p. 104. In: SILVA, José Afonso da.
Comentario contextual & Constitui¢do. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 37

> 1d. Ibid.

*1d. Ibid.
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fim é desprovido de preco, e se o tiver deixa de ser fim e passa a ser meio, logo, o fim

desprovido de preco é uma dignidade. >°

A dignidade é atributo intrinseco da propria esséncia humana, e em alguns
momentos até se confunde com a propria natureza humana, pois é o Unico ser dotado
de um valor interno, superior a qualquer preco, ao qual ndo admite substituicao
equivalente. Mormente, acentua Taumaturgo da Rocha, “a circunstancia de este valor
se unico, vai decorrer que a dignidade constitui um atributo inseparavel da pessoa, ao
mesmo tempo em que a pessoa nao podera ‘ser pessoa, sem ter reconhecida tal

dignidade.” *°

Em recente estudo sobre direito a vida Taumaturgo da Rocha destaca que

este valor a que se chama dignidade, Unico que é, inseparavel — no homem —
da condicdo de pessoa, também é inaliendvel. Ou seja: enquanto valor
ontoldgico, a dignidade ndo pode ser objeto de negociacdo. E enquanto bem
fora do comércio, a dignidade ontolégica da pessoa se torna objeto de respeito
incondicionado, tanto no plano mais amplo da ética, tanto no plano mais estrito
do direito. A dignidade humana, em suma, é um imperativo absoluto. >’

Destarte, ndo ha razdo que justifique a violacdo a dignidade humana, pois
essa dignidade, por ser um valor, sera sempre um bem inviolavel. Logo, qualquer
atague a esse valor ndo deixa de ser uma agressao dirigida a moral e ao direito, a
moralidade e a juridicidade. Por isso, todo ataque dessa natureza é considerado um
mal intrinseco, e jamais podera se transformar em um bem, mesmo que praticado com

fundamentos em justificativas ditas superiores e com propésitos considerados bons. *®

A protecdo da Constituicdo Federal ao respeito a dignidade da pessoa
humana ndo € uma invencdo da Lei Fundamental, uma vez que se remonta a um
conceito a priori, ou seja, um dado preexistente a toda e qualquer experiéncia
especulativa, tal como a pessoa humana. Contudo, ao ser positivado na Constituicao,

como fundamento a dignidade foi para um patamar de valor supremo do ordenamento

> |d. Ibid.
*® ROCHA, José Taumaturgo da. Direito & vida: fundamentacdo — promocéo — defesa. 2007. 131 f. Tese
&Doutorado em Direito — Faculdade de Direito, Universidade de Pernambuco, Recife.
Id. lbid., p. 132.
*%1d. Ibid.
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juridico. Valor Supremo que chama para si o conteudo de todos os direitos

fundamentais do homem, desde o direito a vida. °°

Afonso da Silva sustenta que a dignidade da pessoa humana né&o se trata de
um principio constitucional fundamental, conforme advoga Sarlet, ao contrério, constitui
bem mais do que principio juridico, uma vez que se cuida em valor supremo em que se

funda toda ordem juridica, social e politica, base de toda vida nacional.

Segundo preconiza Robert Alexy

A dignidade acompanha o homem até sua morte, por ser a esséncia da
natureza humana, € que ela ndo admite discriminagdo alguma e nao estara
assegurada se o0 individuo for humilhado, discriminado, perseguido ou
depreciado, pois como declarou o Tribunal Constitucional da Republica da
Alemanha ‘a norma da dignidade da pessoa humana subjaz a concep¢ao da
pessoa como um ser ético- espiritual que aspira a determinar-se e a
desenvolver-se a si mesmo em liberdade’. *°

A dignidade da pessoa humana repousa na autonomia pessoal, isto é, na
liberdade que o ser humano possui de formatar a sua propria existéncia, sendo assim,

um sujeito portador de direitos.

A transfusdo de sangue sem o consentimento do paciente € uma afronta a
dignidade, pois viola a sua liberdade — aqui incluida a liberdade religiosa —, e sem
liberdade ndo havera dignidade, ou pelo menos esta ndo estara sendo reconhecida
nem assegurada pelo Estado. Por derradeiro, no “mundo externo”, se bem sucedido o
tratamento com transfusdo sanguinea, sem o0 consentimento do paciente, este sera

uma vitima do Estado, pois, embora tenha vida biologica ndo a tera dignamente.

O Estado Democratico de Direito tera coagido o paciente a viver, dia apés
dia, com o pesar de estar — através do sangue recebido —, cometendo infracdo contra
as leis divinas (o0 pecado), a qual é fundamento precipuo e limitador da conduta da
Testemunha de Jeova. Portanto, conforme assevera Taumaturgo da Rocha, o principio

da dignidade da pessoa humana é um valor supremo e fundante de toda ordem juridica,

% SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituicéo. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
20009. p. 38.

® ALEXY, Robert. Teoria de los derechos Fundamentales. p. 345. In: SILVA, José Afonso da.
Comentario Contextual a Constituicdo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 39.
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a agressao a ele viola a moral e ao direito, — a dignidade da pessoa exige que se

chegue a uma situagao social mais humana e mais justa.

3.2 Direito aliberdade de crenca e a autonomia da vontade

A Constituicdo de 1988 assegura, em seu artigo 5°, inc. VI, a liberdade de
consciéncia e de crenca, garantindo a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias,
bem como o livre exercicio dos cultos religiosos. Observa-se que liberdade de
consciéncia ndo se esgota no aspecto religioso, porém nele encontra expressao

concreta de marcado relevo. &

A liberdade religiosa é fruto do amadurecimento de um povo, conforme
preleciona Themistocles Cavalcanti, essa liberdade é um veridico desdobramento da
liberdade de pensamento e manifestacéo.’® A Constituicido Federal ao consagrar a
liberdade religiosa, garantindo sua inviolabilidade, também assegura a plena protecdo a

liberdade de cultos e suas liturgias.®*

A religido nao se realiza simplesmente pela contemplacdo do ente sagrado,
ou seja, ndo € a simples adoracéo a Deus. Ela ndo é apenas sentimento sagrado puro.
Ao contrario, sua caracteristica basica, ao lado de um corpo de doutrina, é exteriorizada
na pratica dos rituais, no culto, com suas solenidades, reunides, manifestagoes,
fidelidade aos habitos, as tradicdes, na forma indicada pela religido escolhida.®® Assim

sendo, a liberdade religiosa tem como escopo a liberdade para professar fé€ em Deus.

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

%2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 456.

®8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. ed. 13°. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 73

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n° 1498/RJ — Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, Diario da
Justica, Sec¢éo |, 16 ago. 1993, p. 15994,

%5 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituico. 6. ed. Sado Paulo: Malheiros Editores,
2009. p. 94.
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Por isso, a liberdade religiosa ndo pode ser invocada para obstar a demonstracdo de fé

de outrem.

Nesse viés, os adeptos a religido das Testemunhas de Jeova alicercados
nos ensinamentos biblicos e na cultura hebraica, consideram o sangue como portador
da alma e da vida do ser. Principalmente por que o mandamento sagrado ordena que
seja derramado e coberto o sangue com terra, de animais ou aves cacados que forem

comestiveis.%®

7

A principal norma religiosa que proibe a utilizacdo de sangue € a que foi
advertida por Deus através de Moisés:"todo israelita ou estrangeiro residente que comer
sangue de qualquer animal, contra esse eu me voltarei e o eliminarei do meio do seu
povo.”®’ Prosseguindo enfatiza que “a vida da carne esta no sangue, e eu o dei a vocés
para fazerem propiciacdo por si mesmos no altar; é o sangue que faz propiciacdo pela

vida.”®®

Para Asseverar o quao sagrado € o sangue para Deus, segundo esses
religiosos, Barros Junior cita algumas passagem do livro Sociedade Torre de Vigia de
Biblias e Tratados, escrito por pessoas de ideologias Testemunha de Jeova — “tudo que
vive e se move vos servira de comida [...] Contudo nédo devereis comer carne com vida,
isto &, com sangue.”® Segundo essa obra religiosa os Testemunhas de Jeova déo alto
valor a vida e procuram bons tratamentos médicos, e principalmente de qualidade que
visam o tratamento alternativo, sem sangue, por exemplo: reducdo drastica da

temperatura corporal; eritropoetina pré e pés operatéria’®; medicina hiperbarica’™;

® BIBLIA DE ESTUDO. Nova vers&o internacional. Kenneth Barker (org) et alt. Sdo Paulo: Vida, 2003. p.
184.

°71d. Ibid.

%% 1d. Ibid.

9 BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Op. cit., p. 131.

oA eritropoetina € horménio produzido pelo rim, mais precisamente pelas células adjacentes aos tubulos
proximais renais; sua producdo € estimulada por hipoxia, baixo teor de oxigénio. Ela atua como fator
hormonal de estimulagdo mitética e de diferenciacdo, aumentando a formacgéo de eritrocitos (heméarcias
ou glébulos vermelhos) em ritmo acelerado.

™ E 0 uso terapéutico de oxigénio em uma pressdo maior que a atmosférica. Esse procedimento é
utilizado para encher o volume de fluido e transportar o oxigénio e outros gases ao sistema circulatério.
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hipotensao controlada’®. Contudo, eles estéo decididos a ndo violar a norma divina que,
conforme afirmam, na referida obra, tem sido congruente: “aqueles que respeitam a

vida como dadiva do criador ndo tentam sustentar a vida tomando sangue.” "3

Percebe-se que as Testemunhas de Jeova estdo fundadas na liberdade de
crenca e de culto, declarados e protegidos, pelo constituinte, como direitos e garantias
fundamentais. Os direitos fundamentais devem garantir uma vida em liberdade e a
dignidade da pessoa humana, pois, em uma sociedade livre, ambas se encontram
inseparaveis, como ressalta Hesse,

Os direitos fundamentais devem criar e manter as condi¢ces elementares para
assegurar uma vida em liberdade e a dignidade da pessoa humana. Isso sé se
consegue quando a liberdade da vida em sociedade resulta garantida em igual
medida que a liberdade individual. Ambas se encontram inseparavelmente
relacionadas. A liberdade do individuo s6 se pode dar numa comunidade livre, e
vice- versa; essa liberdade pressupde seres humanos e cidaddos com
capacidade e vontade para decidir por si mesmos, sobre seus proprios

assuntos e para colaborar responsavelmente na vida da sociedade
publicamente constituida como comunidade. "

Tais circuntancias garantem nao so direitos subjetivos dos individuos, mas
também, principios objetivos basicos para o conjunto de normas constitucionais de um
Estado Democratico de Direito. Além de forjarem a singularidade, a estrutura e a funcao
dos direitos dos individuos. Hesse, ao prelecionando sobre os direitos individuais,
entende que:

Em seu duplo carater se mostram em diferentes niveis de significagdo que,
respectivamente, se condicionam, criando e mantendo consenso; garantem a
liberdade individual e limitam o poder estatal; sdo importantes para o0s
processos democraticos e do Estado de Direito, influem em todo seu alcance

sobre o ordenamento juridico em seu conjunto e satisfazem uma parte decisiva
da funcao de integracéo, organizacao e direcéo juridica da Constituicéo. "

Assim sendo, o Estado deve buscar o equilibro entre tais direitos colidentes,

a liberdade do individuo e a autoridade Estatal, nos dizeres de Santos,

A hipotenséo controlada é uma técnica utilizada para controlar hemorragia.

" BARROS JUNIOR, Edmilson de Almeida. Op. cit., p. 132.

" HESSE, Korand. Temas fundamentais do direito constitucional: textos selecionados e traduzidos por
Carlos dos Santos Almeida; Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho. S&o Paulo: Saraiva,
2009. p. 33.

" 1d. Ibid.
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A proclamagédo do valor distinto da pessoa humana tera como consequéncia
I6gica a afirmacéo de direitos especificos de cada homem, o reconhecimento de
gue, na vida social, ele, homem, ndo se confunde com a vida do Estado, além
de provocar um deslocamento do Direito do plano do estado para o plano do
individuo, em busca de necessario equilibrio entre a liberdade e autoridade. "

Ressalta-se que, além da liberdade de consciéncia e de crenca a
Constituicdo também reconhece a supremacia da liberdade de manifestacdo de
pensamento e a liberdade de consentir. Desse modo, ninguém pode ser coagido ou
constrangido a renunciar a sua fé, seus principios religiosos e sua consciéncia, pois
essas liberdades sé&o inviolaveis, ninguém pode ter violado o direito de livremente

querer e decidir.”’

O magistrado e politico brasileiro do século XIX, Pimenta Bueno, assim dizia:

Liberdade nao é pois excec¢éo, € sim a regra geral, o principio absoluto, o direito
positivo; a proibi¢céo, a restricao, isso sim € que séo as excegdes, e que por isso
mesmo precisam ser provadas, achar-se expressamente pronunciadas pela lei,
e ndo por modo duvidoso, sim formal, positivo; tudo mais é sofisma. Em duvida,
(conclui) prevalece a liberdade, porque é o direito, que ndo se restringe por
suposi¢Bes ou arbitrio, que vigora, porque é facultas ejus, quod facere licet, nisi

quid jure prohibet. 8

Portanto, ndo cabe ao estado avaliar e julgar valores religiosos, e sim

respeita-los. Conforme preleciona Celso Bastos,

(...) o paciente tem o direito de recusar determinado tratamento médico, no que
se inclui a transfusdo de sangue, com fundamento no artigo 5° |II, da
Constituicdo Federal. Por este dispositivo, fica certo que ninguém é obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (principio da
legalidade). (...) Como nao ha lei obrigando o médico a fazer a transfusdo de
sangue no paciente, todos aqueles que sejam adeptos da religido Testemunhas
de Jeova, e que se encontrarem nesta situacéo, certamente poderao recusar-se
a receber o referido tratamento, ndo podendo, por vontade médica, ser
constrangidos a sofrerem determinada interven¢éo. (...) Mesmo sob iminente

® SANTOS, Fernando Ferreira. Principio Constitucional da dignidade da Pessoa Humana. Sao Paulo:
Celso Bastos editor; Instituto Brasileiro de Direito constitucional, 1999. p. 89.

" POLICASTRO, Delson. As Testemunhas de Jeové e a transfusdo de sangue. Consultor Juridico, 18 jan
2011. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2011-jan-18/testemunhas-jeova-recusa-transfusao-
sangue>. Acesso em: 15 fev 2012.

8 BUENO, José Anténio Pimenta. Direito PUblico brasileiro e analise da Constituicdo do Império. p. 382-
383. In: SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2009. p. 82.


http://www.conjur.com.br/2011-jan-18/testemunhas-jeova-recusa-transfusao-sangue
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perigo de vida, ndo se pode alterar o quadro juridico acerca dos direitos da
pessoa.’

3.3 Direito avida

Esse ensaio nao objetiva trazer uma definicdo de “vida”, pois, ao fazé-la,
poder-se-ia correr um vultoso risco de transfixar-se no campo da metafisica, o que para
esse trabalho néo levaria a finalidade perquerida. No entanto, algumas palavras serdo

lancadas, acerca desse bem juridico elementar.

No texto constitucional, “vida” ndo é considerada apenas no campo biolégico
de endémica auto atividade funcional, inerente a matéria organica, mas também é

fundada, “na capacidade de atuar segundo a faculdade de desejar” *

, OU seja, entende-
se por faculdade de desejar “a faculdade de, por meio das representagdes , ser causa
dos objetos dessas representacgdes.” 8 Nas palavras de Afonso da Silva, vida “é mais
um processo (processo vital), que se instaura com a concep¢ao (ou germinacao
vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda de

qualidade, deixando, entao de ser vida para ser morte.” 82

O direito a vida € o pressuposto fatico, juridico e elementar da existéncia de
outros direitos, haja vista ser o primeiro direito, o mais fundamental. Esse direito é a
fonte priméaria de todos os outros bens juridicos declarados pelo constituinte . Sobre o
direito a vida Gonet preleciona, “o seu peso abstrato, inerente a sua capital relevancia,
é superior a todo outro interesse.”® O direito a vida tem em seu contetido significativo o
direito a existéncia, dignidade da pessoa humana, direito a integridade moral, direito a

integridade fisica e o direito a privacidade. Cabendo ao Estado defendé-la em sua dupla

" POLICASTRO, Delson. As Testemunhas de Jeova e a transfusdo de sangue. Consultor Juridico, 18 jan
2011. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2011-jan-18/testemunhas-jeova-recusa-transfusao-
sangue>. Acesso em: 15 fev 2012.
% Vida. In: Abbagmano, Nicola. Dicionario de filosofia. Traduc&o de Alfredo Bosi; Ivone Castilho
8Blenedetti.4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 1001.

Id. Ibid.
8 gILVA, José Afonso da. Op.cit., p. 66.
% 1d. Ibid.
# MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p.
393.
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acepcao, sendo a primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a segunda de se

ter vida digna & subsisténcia. %°

O constituinte brasileiro proclama o direito a vida como o mais basilar dos
direitos, sendo o primeiro, declarado no artigo 5°, posteriormente acompanhado dos
seguintes direitos — liberdade, igualdade, seguranca e propriedade. Ao proclamar o
direito a vida o Constituinte o faz como uma resposta que precede o ordenamento
juridico, inspira e o justifica. Trata-se de um valor supremo no ordenamento
constitucional, valor que informa, orienta e da sentido Ultimo a todos os direitos
fundamentais. Desse modo, o direito a vida perpetra o ser humano, desde o instante
em que surge até a sua morte. ¥ Cancado Trindade afirma que:

O direito a vida é hoje universalmente reconhecido como um direito humano
basico ou fundamental. E basico ou fundamental porque “o gozo do direito é
uma condigdo necessaria do gozo de todos os demais direitos humanos”. Como
indicado pela Corte Internamericana de Direitos Humanos em seu Parecer
sobre RestricGes a Pena de Morte (1983), o direito humano a vida compreende
um “principio substantivo” em virtude do qual todo ser humano tem um direito

inalienavel a que sua vida seja respeitada, e um “principio processual’ segundo
o qual nenhum ser humano havera de ser privado arbitrariamente de sua vida.?’

Verifica-se que a substancialidade do direito & vida reside no fato de ser a
vida humana condicdo imprescindivel, primeira e fundamental, para a manifestacéo e
realizacdo de outros bens, por isso esse direito € basico. Dai ter-se algumas

indagacgdes sobre a duracdo da inviolabilidade do direito a vida.

A protecdo desse direito estard ancorada por todo momento na existéncia do
bem merecedor da protecao juridica, considerando-se o inicio e o fim do movimento em
que a vida consiste. Para Taumaturgo da Rocha “qualquer violagdo a um dos direitos
humanos impede se realize 0 bem humano protegido por seu intermédio. Nesse sentido
se pode afirmar inexistir hierarquia entre eles”. % E conclui o renomado parquet,

‘nenhum direito fundamental seria mais fundamental que o outro. Excepcione-se,

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. ed. 13°. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 64.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p.
393- 395.

87 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Direitos humanos e meio-ambiente. Porto Alegre: Sérgio
Fabris Editor, 1993, 71 p.

% ROCHA, José Taumaturgo da. Op. cit., p. 295.
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porém, o direito a vida a perfeicdo humana mais radical.” ® Cancado Trindade, com
informagdes da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos se posiciona:
O comité de Direitos Humanos, operando sob o Pacto de Direitos Civis e
Politicos das Nagdes Unidas (e [primeiro] Protocolo Facultativo), ao qualificar o
direito humano a vida como o “direito supremo do ser humano”, advertiu que

aquele direito humano fundamental “nao pode ser entendido de modo restritivo”
e sua protecdo “exige que os Estados adotem medidas positivas. *°

O direito a vida € o direito pela sua protecao, a obstar que o Estado pratique
atos que atentem contra o direito de existéncia de qualquer pessoa, ndo deixando de
impor a outros individuos, igual limitacdo, de se submeterem ao dever de nao violar
esse bem basilar. Segundo Gonet,

Sendo um direito, e ndo uma mera liberdade, ndo se inclui no direito a vida a
opcao por ndo viver. Na medida em que os poderes publicos devem proteger

esse bem, a vida ha de ser preservada, apesar da vontade em contrario do seu
titular. Dai que os poderes publicos devem atuar para salvar a vida do individuo,

. . C e 91
mesmo daquele que praticou atos orientados ao suicidio.

Cabe lembrar que o direito a vida ndo abrange somente o seu sentido
biol6égico, mas a sua acepg¢do biografica mais compreensiva, referido de um modo
qualificado, ou seja, ndo engloba apenas a cautela a existéncia fisica, a sua designacéo

translada para uma semantica mais ampla, um direito a uma vida digna. *2

A conexdao entre a dignidade da pessoa humana e o direito a vida tem sido
pilar de acirradas polémicas, ndo em se tratando da existéncia ou ndo da conexao, mas
sim as consequéncias a serem extraidas dessa vinculacdo e o modo que ela se

manifesta.

Llorente, citando sentenca prolatada pelo Tribunal Constitucional da
Espanha, mostra a intrinseca vinculacdo entre o principio da dignidade da pessoa

humana e o direito a vida, os considerando “como o ponto de partida, como o prius

89 f
Id. Ibid.
% CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Op. cit., p. 72.
s MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p.
398.
%2 1d. Ibid. p. 400.
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l6gico e ontoldgico para a existéncia e as especificacdes dos demais direitos.” ** Nos
mesmos ditames do referido tribunal Europeu o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha, parte de “uma espécie de fungibilidade entre a dignidade e a vida, no
sentido de que onde ha vida ha dignidade, e a violacdo de um, por via de

consequéncia, implica a violagdo do outro bem juridico constitucionalmente tutelado.” %

Logo, pode-se entender, que “onde ha fogo (vida), ha fumaca (dignidade)”,
no entanto, se essa premissa for quebrada havera um desequilibrio em tal relacéo, por
exemplo, “onde ha fogo (vida), ndo ha dignidade (fumaga)”, ou “onde ndo ha fogo (vida)
h& dignidade”, o que tornaria a afirmativa inveridica e levaria a ruptura ontolégica da
existéncia da pessoa humana. Para o germanico, Kloepfer, a ponte de ligacdo de
ambos os valores constitucionais € o ser humano, ndo se podendo falar de uma
hierarquia entre os dois fundamentos. Conclui propondo a seguinte solucdo a essa
polémica, ao substituir a férmula — dignidade ou vida — pela férmula — dignidade e vida
—, hdo que se ateste a absoluta fungibilidade dos conceitos, que seguem tendo um

ambito préprio de protecéo e, para muitos efeitos de aplicacdes, autbnomos. *°

3.4 Conflito entre direitos fundamentais

A resolucdo de conflito entre direitos fundamentais, conforme disposto no
capitulo anterior, trata-se de colisdo de principios, assim sendo, Alexy preleciona que
havera impossibilidade de extingédo total de um em detrimento do outro, propondo, para
a resolucdo desse conflito, a prevaléncia do direito fundamental com maior peso no
caso concreto. De modo que os direitos envolvidos possam ser mitigados no menor
grau possivel, preservando-se a sua esséncia, o seu nucleo essencial. Segundo
Bobbio,

% SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 101.
**1d. Ibid.
% |d. Ibis., p. 102.
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Dois direitos fundamentais, mas antinbmicos, ndo podem ter, um e outro, um
fundamento que torne um direito e 0 seu oposto, ambos, inquestionaveis e
irresistiveis. Alids, vale a pena recordar que, historicamente, a ilusdo do
fundamento absoluto de alguns direitos estabelecidos foi um obstaculo a
introducéo de novos direitos, total ou parcialmente incompativeis com aqueles.
[...] o fundamento absoluto ndo é apenas uma ilusdo; em alguns casos, é
também um pretexto para defender posicdes conservadoras. *°

Para um maior esclarecimento dos direitos fundamentais, observa-se
atentamente que sado pressupostos de uma reserva de amizade e de néo
prejudicialidade, de modo que para 0S preservar recorre-se a um modelo de

ponderacéo de direitos concorrentes.®’

Nesse viés, verifica-se o conflito de direitos fundamentais nos casos em que
0 poder publico constrange pacientes Testemunhas de Jeova, que optam por
tratamento médico alternativo e declinam do tratamento com hemotranfusdo -
independente do risco iminente de morte —, a se submeterem a infusdo sanguinea,
contra a sua vontade. Dai surge algumas indagacdes para essa problematica. Como
lidar com o dilema: violar o livre arbitrio (autonomia pessoal), a dignidade da pessoa

humana e a liberdade religiosa em detrimento do direito a vida?

Para Castro o Estado deve impor a transfusdo de sangue contra a vontade

do paciente, em casos de emergéncia — risco iminente de morte:

A negacédo do consentimento para transfusdo de sangue por motivos religiosos
€ ponto nefralgico, pois 0 ser humano tem dentre seus Direitos Fundamentais
garantidos por clausula pétrea o direito a cren¢a; a adesdo a um credo revela
acreditar numa realidade transcendente e superior a todas as outras, e impde
ao crente um conjunto de comportamento e rituais em obediéncia a normas de
cunho dogmatico, cujas origens e san¢fes estdo para além de qualquer poder
humano. A vida, por outro lado, é a base, a fonte, e dela promanam todos os
outros direitos, e deve ser defendida contra tudo. Qualquer conflito com o direito
a vida deve ser resolvido em favor dele. %

% BOBBIO, Norberto. Op. cit., 20-21.
9 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Op. cit., 1148.
% CASTRO, Jodo Monteiro. Responsabilidade civil do médico. Sdo Paulo: Método, 2005. p. 113.
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Castro conclui que “se nao houver tempo para tratamento alternativo e existir
risco para a vida, a resolucdo do conflito a luz do embate de direitos constitucionais &

dar prevaléncia a vida.” %

O paciente Testemunha de Jeova ndo quer a sua morte e nem daquele que
ele tem em sua tutela, ele s6 ndo aceita um tipo terapéutico, transfusdo de sangue.
Conforme afirma o eminente professor Coutinho:

Pode ser alegado que a recusa a transfusédo significa suicidio. Ndo é assim. A
morte desejada é suicidio, a admissivel sem deseja-la, ndo. A Testemunha de

Jeova ndo deseja a morte, mas sim que seg'am utilizados todos os meios para
impedi-la, excluida a transfusdo de sangue.*®

Nesse sentido, deve-se analisar ndo somente a vida que se nasce, mas

também a vida que se ultima, da mesma forma que se discute o direito que tem o

nascituro de nascer, cabe, sem sombra de duvidas, a discussdo do direito do

moribundo de morrer. Donde veio o conceito de “dignidade da vida” € o mesmo em que

norteia- se pela conceituacdo da “dignidade da morte”, na reflexdo filosofica.
Taumaturgo da Rocha preleciona:

Morte digna é receber o morrente o cuidado e a aten¢éo, o acompanhamento e

o respeito. [...] Cuidado e aten¢cdo ndo querem dizer apenas a dispensa material

de terapias e medicamentos ou fornecimento de alimentacdo e equipamentos.

Acompanhamento e respeito, de outro lado, querem dizer mais do que simples

prestacdo hospitalar ou facilitagdo psico- religiosa. Ndo que essas agdes sejam

dispensaveis. Pelo contrario, sdo elas indispensaveis e exigiveis, a vista da

titularidade do direito (reconhecida ao moribundo) de morrer com dignidade,

alvo da devida assisténcia humana (nos planos fisicos e afetivos) e do devido
acompanhamento médico-psico-religioso. *%*

Com a preocupacao de ndo serem submetidos a tratamento com transfusdo
sanguinea, as Testemunhas de Jeova carregam um cart&o intitulado “documento Para
Uso Médico”, assinado pela pessoa e por testemunhas, sendo renovado anualmente. A
finalidade desse cartdo é informar ao médico a sua ndo aceitacédo, em hipétese alguma,

de tratamento com hemotransfusdo, contudo aceitam tratamentos alternativos. Com o

% 1d. Ibid.

1% ) 60 Meyer Coutinho. Aspectos éticos-legais do tratamento médico sem transfusdo, p. 87. In:

ALMEIDA, Jorge Luiz de. Temas sobre tutela de urgéncia. Sdo Paulo: Arte & Ciéncia, 2002, p. 162.
191 ROCHA, José Taumaturgo da. Op. cit., p. 212.



40

intuito de resguardar os médicos e os hospitais de qualquer responsabilidade civil,
isentando-o0s, tais religiosos também assinam um termo de responsabilidade. E também

se dispde a assinar formularios hospitalares de consentimento expresso.

O cartéo, “documento Para Uso Médico”, seria uma espécie de Living Will ou
testamento bioldgico, em que se inserem disposicdes prévias em relacdo a
procedimentos tanatologico (nesse caso, a ndo infusdo, parcial ou total, de sangue). A
Living Will é uma delegacdo, ou outorga a terceiros, para que se o portador estiver
entre a vida e a morte, necessitando, como tratamento Unico e sem nenhuma outra
alternativa, de transfusédo sanguinea, que terceiro (médico) proceda a supresséao da sua
vida. Pois, conforme a fé religiosa das Testemunhas de Jeova, eles entendem que
terdo a vida eterna, pois estdo, acima de tudo, agradando a Deus. Tal crenca se arrima
em Atos 24:15, “Deus nao se esquece dos que lhe sao fiéis, e lhes restituira a vida por

meio da ressurrei¢cao.”

Ferreira Filho preleciona, que no caso das transfusdes sanguineas nas
Testemunhas de Jeova, se essas assinarem um “Termo de Isencdo de
Responsabilidade” ndo haveria responsabilidade do médico por falta ética, porque se
entende que o médico ndo cometeu falta, por respeitar a escolha do tratamento que o
paciente fez . Na esfera penal, ndo se caracteriza a omissdo do médico e sim a recusa
por parte da Testemunha, logo, ndo existe crime sem culpa, 0 médico nao teve culpa
em a transfusdo nao ser realizada. Portanto o paciente tem a liberdade de aceitar ou
recusar qualquer tratamento, inclusive a transfuséo de sangue, para isso basta invocar
o direito fundamental a liberdade, que ganha um plus, mais destaque e for¢ca, quando
se considera a o aspecto religioso eventualmente envolvido e ainda se fortalece com a

invocacéo da privacidade®.

Essa outorga esta validada pela autonomia da vontade'® liberdade de
crencga e dignidade da pessoa humana. Desse modo, o direito a vida ndo se sobrepora

aos demais direitos, contrariando a ideologia firmada por alguns doutrinadores, que o

192 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Questdes Constitucionais e legais referentes a tratamento

médico sem transfusdo de sangue. Parecer. Sdo Paulo, 24 de out. de 1994., p.21.
193 ROCHA, José Taumaturgo da. Op. cit., p. 220.
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direito a vida € absoluto. Ancorado no paradigma liberal do biodireito, a vida ndo é um
valor em si, porém, é um valor atributivel, ou seja, um valor relativo e ndo absoluto, pelo

individuo autbnomo que a vive. Pela relatividade desse valor, a sua disponibilidade, &
possivel, para isso basta uma decisdo livre do vivente (no caso, do morrente).***
“Assim, o individuo autbnomo sempre estara livre para decidir a respeito do quando e

do como viver. Ele é o ultimo (e o Unico) juiz da conveniéncia e oportunidade de sua

vida e de sua morte.”*%®

Ferreira Filho, ilustrissimo douto, ao prolatar parecer acerca das questfes

Constitucionais e legais referentes ao tratamento sem transfusédo de sangue, advoga:

Num conflito, por exemplo, entre o direito a vida e o direito a liberdade o titular
de ambos é que ha de escolher o que ha de prevalecer. E este registro nao
teoriza sendo o que na histéria é freqliente: para manter a liberdade o individuo
corre o risco inexoravel de morrer. Nao renegue isto quem nao estiver disposto
a, para ser coerente, lutar para que se retirem das ruas as estatuas de
incontaveis herdis, dos altares da Igreja Catélica numerosos santos. Nem se
alegue que esse argumento levaria a admissao do suicidio. Nao, porque nao ha
o direito a morte, embora haja o de preferir, por paradoxal que seja para alguns,

a morte a perda da liberdade”. **

Sobre o tema, Maria T. M. Pacheco, na revista Bioética, assevera que as
decisdes de tratamentos de salde envolve muito mais do que as preocupacdes
meramente medicas. Ratificando que ao tomar decisfes acerca dos tratamentos de
saude, os valores do paciente que devem, ser fator preponderante, para determinar
quais os riscos e beneficios que valem a pena ser tomados. E conclui:

Quanto a decisBes sobre o que deve ser feito com referéncia ao corpo de uma
pessoa, € 0 paciente, e ndo a opinido publica, a classe médica, ou algum juiz,

gue deve tomar a decisdo altamente subjetiva, baseada em valores morais,
sobre qual a forma de tratamento ‘melhor’ ou ‘certa. **’

% 1d. Ibid.

% 1d. Ibid.

1% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit., p. 21.

197 PACHECO, Maria T. M. Caso clinico, p. 104. In: ALMEIDA. Jorge Luiz de. Temas sobre tutela de
urgéncia. Sao Paulo: Arte & Ciéncia, 2002, p. 162.
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3.5 Jurisprudéncias nacionais e internacionais acerca do
tratamento com infusdo sanguinea em paciente testemunha

de Jeova

Para uma melhor andlise da infusdo sanguinea e suas conseqiiéncia, se é
de fato o tratamento mais seguro, foram expostas algumas decisfes juridicas e alguns

casos, tanto nacionais, tanto internacionais.

Porto Rico, 1976, Ana Paz de Rosario, Testemunha de Jeova, aceitou
submeter-se a uma cirurgia, mas solicitou que esta fosse efetivada sem sangue, néo
obstante acabou sendo amarrada por policiais e enfermeiras que estavam munidos de
ordem judicial e que proveram a transfuséo de sangue. Ana Rosario em seguida entrou
em choque e morreu;

Dinamarca, 1975, pais Testemunhas de Jeova, ao buscarem tratamento
alternativo e, ao nao permitirem a transfuséo forcada foram perseguidos pela policia;

Argentina, ilustrissimo Garay ap0s analise exaustiva de casos em que 0S
juizes coagiram pacientes a se submeterem a transfusdo sanguinea contra a sua
vontade, prolata as seguintes palavras:

S6 me resta destacar a futilidade destas decisGes na pratica. Cayetano, que
podia ter sido tratado com terapias alternativas, foi transfundido a forca, e ficou
afetado psicologicamente. Natalia, apesar de que o juiz ordenou transfundi-la
para salvar a sua vida, foi tratada com terapias alternativas, e sarou. Beatriz
opds tanta resisténcia que, ndo obstante a decisdo, ndo conseguiram
transfundi-la, e foi salva com alternativas. Olga ndo teve essa sorte: foi
transfundida a forca, e faleceu. Victor Hugo, transfundido a for¢ca, quase morre
por causa do edema pulmonar resultante. Rosa, apesar da decisao, foi operada

com éxito em outro hospital, sem transfus6es. Em suma, ou as decisdes nao
serviram para nada, ou s6 trouxeram mais problemas. 108

Brasil, Santa Catarina — Processo n.° 018.00.008905-0, Medida cautelar
inominada, 2.2 Vara Civel da Comarca de Chapecdé. Envolveu o menor V. H. Q. P, de 1
ano e seis meses de idade, com diagnoéstico de broncopneumonia aguda. A méae do

menor, suscitando motivos religiosos, além de temores quanto a possiveis riscos de

1% GARAY, Oscar Ernesto. Cédigo de derecho médico, p.141. In: ALMEIDA. Jorge Luiz de. Temas sobre
tutela de urgéncia. Sao Paulo: Arte & Ciéncia, 2002, p. 163.
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incompatibilidade sangiiinea e contaminacdo de doencas infecto-contagiosas, solicitou
0 uso de terapia isenta de sangue. A instituicdo hospitalar, discordando da solicitacao
da genitora, buscou ordem judicial para proceder a transfusdo sangiiinea como suporte
para o tratamento com antibiéticos, o que foi autorizado por liminar. Todavia, a crianca
acabou sendo tratada sem o0 uso de sangue, substituindo-se essa terapia
especialmente pela aplicacdo de eritropoetina humana recombinante (hormdnio
sintético que estimula a produc¢éo de glébulos vermelhos pela medula 6ssea), vitaminas

do complexo B e ferro, que tiveram pleno éxito em restabelecer a satide do menor.**®

Brasil, S&o Paulo — Processo n.° 1.121/2000, 2.2 Vara Civel da Comarca de
Jundiai. O menor J.B. U.S., ndo teve a mesma sorte, com 7 meses de vida, portadora
de meningite bacteriana. Diante da solicitacdo dos pais para que sua filha fosse tratada
sem a utilizacdo de hemoderivados, o hospital ingressou com uma medida cautelar
inominada de cunho satisfativo em 14 de junho de 2000, buscando autorizacao judicial
para proceder a transfusdo de sangue. No mesmo dia, a liminar foi concedida e uma
transfusdo de papa de hemacias (concentrado de globulos vermelhos) realizada.

Apesar da terapia transfusional efetuada, a crianca faleceu. **°

Brasil, Espirito Santo, esse caso refere-se a uma acgéo cautelar inominada
(Processo n.° 523/024.000.063.164, 7.2 Vara Criminal da Comarca de Vitéria, ES)
envolvendo uma paciente vitima de acidente automobilistico, com indicacdo de
intervencdo cirargica. M. L. N., com 39 anos de idade, deu entrada no nosocémio
consciente e subscreveu um termo de isencdo de responsabilidade para a equipe
médica, declarando ndo aceitar “nenhuma transfusdo de sangue ou de constituintes do
sangue (total, glébulos vermelhos, glébulos brancos, plaquetas ou plasma sanguineo)”,
embora concordasse com a cirurgia e aceitasse tratamentos médicos sem o0 uso de
sangue. Contrariando sua vontade expressa, o diretor clinico do hospital peticionou ao

Judiciario, curiosamente sem se fazer representar por advogado habilitado, e requereu

199 | |GIERA, Wilson Ricardo. Tutelas de urgéncia na recusa de transfusdo de sangue. In: ALMEIDA,

\lllc())rge Luiz de. Temas sobre tutela de urgéncia. Sdo Paulo: Arte & Ciéncia, 2002, p. 158.
Id. Ibid.
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autorizacdo para transfundi-la. Consta como principal fundamento do pedido: “[M. L. N.]
necessita de intervencao cirurgica (Craniotomia para drenagem de hematoma cerebral
trauméatico extra-dural) podendo ser necessario transfusdo de sangue, face ao risco de
complicagdes per operatodrias, tipo choque hipovolémico e infecgdes” (sic). Em que pese
a falta de precisdo na indicacdo da terapia transfusional, foi concedida liminarmente
uma autorizacao judicial para realiza-la. Nao obstante, a cirurgia foi concretizada sem a
necessidade de utilizacdo de sangue, tendo a paciente se recuperado e recebido alta

hospitalar. ***

Brasil, Sdo Paulo, esse caso retrata a situacdo do paciente R. E. A. D. S,,
com 27 anos de idade, advogado. O paciente internou-se para ser submetido a uma
cirurgia visando ao tratamento de um problema intestinal chamado “Doenga de Crohn”.
A cirurgia foi feita com éxito sem o uso de sangue. No pds-operatorio, porém, surgiu
uma fistula no local da incisdo que, segundo a equipe médica, precisaria ser removida
por meio de novo procedimento cirdrgico, desta feita, segundo os facultativos, com a
realizacdo de transfusdes. O chefe da equipe médica ingressou entdo com um
requerimento em juizo, no qual se autorizou o procedimento por meio da antecipagao
da tutela, concedida inaudita altera pars. (Processo n.° 1.092/99, 4.2 Vara Civel da
Comarca de Marilia, SP). Inconformado com a deciséo judicial, o paciente transferiu-se
para outro nosocomio, onde recebeu tratamento sem a necessidade de transfusfes
sangiiineas, tendo boa convalescenca.'*?

Brasil, Rio Grande do Sul, outra ocorréncia, com resultado semelhante, diz
respeito ao paciente R. C. G., com 50 anos de idade, internado em um hospital com o
diagnéstico devarizes esofagicas e quadro de hemorragia digestiva alta, com
hipotensdo ortostatica e taquicardia reflexa. Por motivos de convicgbes religiosas, o
paciente solicitou tratamento médico isento de sangue. Discordando do posicionamento
do paciente, o nosocOmio ajuizou uma acdo cautelar inominada, obtendo liminar
inaudita altera pars autorizadora da hemotransfusdo. Ao tomar conhecimento da

decisdo, o paciente abandonou o hospital, mesmo sem alta médica, partindo em busca

4. 1bid., p. 159.
1214, Ibid.
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de tratamento médico compativel com seus mais profundos ideais. Foi tratado em outra
instituicdo hospitalar, sem a necessidade de transfusfes de sangue, com recuperacao
plena. No mérito, a acdo foi julgada improcedente, porquanto restou evidenciado que o
paciente ndo recusava tratamento meédico necessario, mas tao-somente desejava ser
tratado em harmonia com seus valores pessoais. Eis alguns trechos da sentenca:
“Inconforma -se que um médico, quer por preconceito religioso, quer por limitacdo
profissional, venha a juizo requerer autorizacao judicial para violar direitos individuais
consagrados, com base em um atestado incompleto, com o claro objetivo de justificar o
iminente risco de vida, tdo iminente que o paciente ainda esta vivo, a par de nao ter
sido procedida a transfusdo sangiinea [...]. O direito ao tratamento h& de abranger a
integridade da pessoa do doente, observando-se os aspectos religiosos, juridicos,
intelectuais e fisicos.” Processo n.° 01193306956, 16.2 Vara Civel de Porto Alegre,
RS).113

Brasil, Rio Grande do Norte, desfecho diverso ocorreu com J. L. T., de 39
anos, acometida de “Lupus Eritematoso Sistémico”. A paciente informou ao seu médico
assistente, verbalmente e por escrito, que aceitava qualquer tratamento médico, exceto
hemotransfusdes, invocando suas convicg¢des religiosas. O facultativo ingressou com
uma acgao cautelar requerendo a concessao de liminar que autorizasse o0 uso da terapia
objetada pela paciente, supostamente necesséria para salvar-lhe a vida (Processo n.°
00100014613-8, 2.2 Vara Civel da Comarca de Natal, RN). A liminar foi concedida em
12 de outubro de 2000 pela juiza plantonista sob o fundamento de que “o Estado tem
obrigacéo de preservar a vida das pessoas, bem supremo.” Alicergou seu entendimento
no art. 5.°, caput, da Constituicao Federal, que garante “a inviolabilidade do direi to a
vida”. Cumprida a liminar, a paciente evoluiu a 6bito na manha do dia 16 de outubro de
2000. "

Portanto, percebe-se que a imposicao estatal para infusdo sanguinea, além

de violar o direito a liberdade, expde 0 paciente a0s mesmos riscos ou maiores que

11314, Ibid., p. 160.
114 1d. Ibid.
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qualquer outro tratamento meédico. Assim sendo, ndo seria o Estado que deveria obrigar
0 paciente a ser submetido a qualquer tratamento, que néo ultrapasse o seu ambito
estritamente individual, mas sim, o paciente que deve escolher qual o risco que o seu

corpo, seu psicoldgico e seus valores morais, estédo dispostos a serem submetidos.
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CONCLUSAO

Concluindo esse modesto ensaio, surge uma vultosa anguntia desse
aprendiz e apaixonado pela ciéncia juridica,— se conseguimos inquietar o leitor para um

saber reflexivo acerca desse tema.

Esse laconico ensaio, apresenta a complexidade do assunto na sociedadade
e no ordenamento juridico global e nacional. Por isso, julgamos necessario, por meio de
pesquisas, seguir horizontes ousados e inovadores em que, nao raras vezes,

distoavamos das decisdes judiciais brasileiras.

O direito é uma ciéncia humana, devendo ser estudada com a maxima
proximidade da realidade social. Por isso, entendemos que essa ciéncia nao se limita
ao positivismo Kelseniano (formalismo e a lei), dilatando-se para um pensamento

principioldgico.

Nesse trabalho, demonstramos que o ponto central do debate, que envolve a
recusa ao tratamento com hemotransfuséo, esta no confronto de dois grupos de direito
individuais. O primeiro, liberdade (religiosa e autonomia da vontade) e direito de viver
uma vida digna. O segundo direito a vida. O cerne da discussao se torna mais agugado

guando a vida do paciente Testemunha de Jeova estd em iminente perigo.

Nota-se a dificuldade de apresentarmos uma solugcéo pronta para dirimir essa
tensdo envolvendo tais direitos, o0 intuito dessa pesquisa ndo € padronizar
procedimentos, mesmo porque tratam-se de direitos individuais e a uniformizagéo de
conduta viola a carga valorativa individual, pois cada pessoa tem para Si um
escalonamento de valores morais e sociais, que sao justificaveis filosofica e
juridicamente. Ao contrario, esse ensaio apresenta possiveis solu¢cdes baseadas no

direito e na justica.
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Na nossa visédo simploria, para o caso em tela, ndo havera conflito de regras,
que se resolveria conforme critérios de antinomia real, mas sim, colisdo de principios,
havendo uma antinomia aparente, haja vista serem normas constitucionais validas e de
mesma hierarquia. Logo, a solu¢do mais coerente para essa dicotomia é a prevaléncia
de um principio em relacdo ao outro, contudo, sem esvaziar o nucleo essencial do
principio que sera comprimido. E tal situacdo sO sera possivel se o direito a vida for

preservado e as outras liberdades individuais ndo forem violadas.

Para a corrente mais conservadora — que embora discordamos, mas
respeitamos — o direito a vida é o mais supremo dos direitos, existindo uma hierarquia,
e gue tal direito € protegido incondicionalmente pelo Estado, ndo se cogitando, em

nenhuma hipotese, o direito de morrer. Assim sendo, o direito a vida seria absoluto.

Nao obstante, estamos alinhavados na ideologia dos juristas mais liberais,
advogando que o direito a liberdade religiosa e a dignidade da pessoa humana estéo
intrinsecamente ligados a vida digna — direito de viver, mas com dignidade —, por isso
para as Testemunhas de Jeova, apo0s a violacdo de sua conviccao religiosa, a vida
digna estaria reduzida a nada, cabe ressaltar que para algumas pessoas a perda da

liberdade é a prépria morte.

Assim sendo, a Unica forma que visualizamos de nao sacrificar totalmente
um direito fundamental em virtude do outro, seria preservar a liberdade individual
(religiosa e da autonomia da vontade). A Testemunha de Jeova, em nenhum momento
quer deixar de lutar pela vida, ela s6 ndo aceita um tipo de tratamento, com
hemotransfusdo, que como essa pesquisa pode demonstrar, ndo é tdo seguro quanto
pensavamos, por apresentar alto risco a vida , da mesma forma que outros tratamentos
apresentam — talvez, o tratamento alternativo tenha riscos menos elevados do que o
tratamento com hemotransfuséo. Por assim ser, entendemos totalmente licito, seja em
perigo iminente de vida, ou ndo, o paciente optar pelo tipo de tratamento que deseja ser

submetido.
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Portanto, se o paciente se manifestou na escolha do tratamento que queira
ser submetido, ndo havera, em nenhuma hipotese, a intervencdo para o coagir a
receber a infusdo sanguinea, seja por parte do médico ou do Estado. Haja vista que o
Unico propésito de manifestacdo do poder, de forma legitima, em um comunidade
civilizada e em um Estado Democratico de Direito, sobre um individuo e contra a sua

vontade, é para prevenir danos a outros.

O préprio bem, seja fisico ou moral, ndo é justificacdo suficiente para a
intervencdo. Nao se pode coagir alguém a suportar alguma situacdo em virtude de que
seria melhor para si. Quem deve decidir o tipo de tratamento em que 0 corpo e a mente
do paciente deve ser submetido, é ele proprio, e ndo a classe média, algum juiz, e nem
tdo pouco, a opinido publica. A decisdo é altamente subjetiva, pois se baseia em
valores morais, para decidir qual tratamento é o ‘melhor’ ou ‘certo’, em sua concepcgéo.

Entendemos o atuar desta maneira seria mais inteligente e mais justo.
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