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RESUMO

O presente artigo aborda a questdo da colisdo entre o direito a vida em relagao a
liberdade religiosa quanto a transfusdo de sangue, mais especificamente na religido
Testemunhas de Jeova, que se opdem a transfusdao sanguinea mesmo com o
iminente risco de vida. Os profissionais da area médica, muitas vezes se deparam
com dificuldades de atuacéo na garantia da vida e da saude em relagcao as questoes
de ordem religiosa, tornando assim dificil o cumprimento do Cédigo de Etica Médica.
Destaca-se que, apesar de fundamental, o direito a liberdade religiosa ndo deve ser
analisado de forma isolada, devido a sua dependéncia bilateral com os direitos
fundamentais, e que em caso de colisdo com o direito a vida, ainda que seja dever
do Estado respeitar a liberdade de convicgao religiosa, a vida deve ser elevada a um
patamar superior. O direito a vida é essencial, pois sem ele ndo ha como usufruir
dos outros direitos. A titulo de metodologia, tem-se a anadlise doutrinaria e
jurisprudencial, amparadas pelos preceitos constitucionais, utilizando-se para tanto o
método dedutivo. A doutrina e a jurisprudéncia divergem a respeito do tema, e a
solucdo dessa controvérsia € sopesada no caso concreto. Diante desse contexto
interroga-se: o direito a vida tem prevaléncia sobre a liberdade religiosa? Neste
sentido, o direito fundamental a vida entra em conflito com o direito fundamental a
liberdade religiosa, sendo assim, necessaria a ponderagao para a solugao eficaz da
referida contenda.
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Colisdo entre os direitos fundamentais a vida e a liberdade religiosa quanto a transfusdo de sangue

ABSTRACT

This article addresses the collision between the right to life regarding to religious
freedom over blood transfusion, more specifically in the Jehova’'s witness religion,
which refuses to do the procedure even with the imminent risk of life. Medical
professionals often face difficulties in guaranteeing life when it comes to religion
issues, becoming as difficult as fulfilling the Medical Code of Ethics. It is noteworthy
that, although it is fundamental, the right to religious freedom should not be analyzes
in isolation, due to its bilateral dependence with fundamental rights and, in the case
of conflict with the right to life, even though it is the duty of the State to respect the
freedom of religious conviction, life should be raised to a higher level. The right to life
is essential, as there is no way to enjoy other rights without it. As a methodology,
there is doctrinal an jurisprudential analysis, supported by constitutional precepts,
using the deductive method. The doctrine and the jurisprudence differ on the subject,
and the solution of this controversy is weighing in the specific case. Given this
context, the question arises: does the right to life prevail over religious freedom? In
this sense, the fundamental right to life conflicts with the fundamental right to
religious freedom, therefore, it demands the weighting of an effective solution for the
discussion.

Keywords: Fundamental right to life. Religious freedom. Blood transfusion. Collision
between rights. Weighting.

1 INTRODUGAO

O direito a vida é essencial ao ser humano, condicionando assim os demais
direitos fundamentais, esse direito esta assegurado na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. O respeito a vida é decorrente de um dever absoluto
erga omnes.

Os direitos fundamentais evidenciam a dignidade da pessoa humana, a qual
exige e pressupde o reconhecimento e protecado dos direitos fundamentais em todas
as suas dimensoes.

A vida é o principio de tudo, sem ela ndo se tem acesso a outros direitos. O
presente trabalho pretende analisar se ha uma prevaléncia do direito a vida em
relacdo a liberdade de religidao, mais especificamente a transfusdo de sangue em
Testemunhas de Jeova.

Os profissionais da area médica, muitas vezes se deparam com dificuldades
de atuacdo na garantia da vida e da saude em relagdo as questdes de ordem
religiosa. Neste contexto, a proibicdo da transfusdo de sangue pelos adeptos da

religido Testemunhas de Jeova é o propésito do presente estudo.
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Partindo-se da premissa de que nao ha hierarquia entre dois direitos
fundamentais, mas que em determinadas situagcdes pode ocorrer a colisao, tem-se a
indagagao: ha prevaléncia do direito a vida em relagdo ao direito a liberdade
religiosa?

Estudar sobre o tema é relevante e significativo em raz&do da
imprescindibilidade de se obter conhecimentos a respeito desse universo tao
controverso. Os adeptos da religido Testemunhas de Jeova se opdem a transfusao
de sangue mesmo diante do risco de vida, e os profissionais da area médica se
deparam com o dilema de realizar a transfus&o sanguinea, cumprindo com o Codigo
de Etica Médica, ou ndo a realizar e aceitar o que prega a religido do paciente em
relacédo a transfusédo de sangue.

O objetivo geral consiste na analise do conflito de direitos fundamentais a vida
e a saude frente a liberdade religiosa em relagédo a transfusdo de sangue na religido
Testemunhas de Jeova.

O presente trabalho tem como objetivos especificos, conceituar direitos
fundamentais, esclarecer aspectos da colisdo de direitos fundamentais de acordo
com o que a doutrina estabelece, como também demonstrar os entendimentos dos
tribunais.

Analisar aspectos dos direitos fundamentais em relagdo a liberdade religiosa
também se faz necessario para estabelecer as posi¢cdes dos tribunais.

O método de abordagem que servira de referéncia para a analise do presente
trabalho € o método dedutivo, juntamente com os métodos de procedimento
monografico e histérico. Logo a técnica de pesquisa consistird na bibliografica e

jurisprudencial.

2 CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: DIREITO A VIDA E A LIBERDADE
RELIGIOSA

De transcendental importdncia para os direitos fundamentais, foram as
Declaragdes de Direitos do povo da Virginia de 1776, a Declaragdo da
Independéncia dos Estados Unidos em 1776 e a Declaragéo dos Direitos do homem
e do Cidadao de 1789. Tanto as declaragbes americanas quanto a francesa

reconheciam ao ser humano direitos naturais, inalienaveis, inviolaveis e
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imprescritiveis, direitos de todos os homens, e ndo apenas de uma casta ou
estamento (SARLET, 2015, p. 43-44).

Conforme assevera Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 45): "Desde o seu
reconhecimento nas primeiras Constituicdes, os direitos fundamentais passaram por
diversas transformacgdes, tanto no que diz com o seu conteudo, quanto no que
concerne a sua titularidade, eficacia e efetivagao”.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 traz em seu Titulo Il
os “DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS”, dentre eles estdo garantidos o
direito a vida e a liberdade religiosa, inseridos no artigo 5° caput, sendo esses
direitos essenciais ao ser humano.

Os direitos fundamentais tém o surgimento ligado a necessidade de se impor
limites e controles aos atos praticados pelo Estado e suas autoridades constituidas.
Nasceram como uma protegéo a liberdade do individuo frente a ingeréncia abusiva
do Estado. Sdo também denominados direitos negativos, liberdades negativas ou
direitos de defesa (PAULO; ALEXANDRINO, 2018, p. 93-94).

Portanto, os direitos fundamentais surgem como normas que visavam a
restringir a atuagao do Estado.

A previsdo dos direitos fundamentais direciona-se basicamente para a
protecao a dignidade humana em seu sentido mais amplo.

Para André de Carvalho Ramos (2018, p. 52):

Inicialmente, a doutrina tende a reconhecer que ‘os direitos humanos’
servem para definir os direitos estabelecidos pelo Direito Internacional em
tratados e demais normas internacionais sobre a matéria, enquanto a
expressao ‘direitos fundamentais’ delimitaria aqueles direitos reconhecidos
e positivados pelo Direito Constitucional de um Estado especifico.

Nesse contexto tem-se que os direitos fundamentais encontram base nos
direitos humanos — que sao positivados internacionalmente - enquanto que, os
direitos fundamentais encontram base no termo constitucional de cada Estado.

Para Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2007, p. 110-
111):

Os Direitos Fundamentais constituem uma categoria juridica,
constitucionalmente erigida e vocacionada a protegdo da dignidade humana
em todas as dimensdes. Destarte, possuem natureza poliédrica, prestando-
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se ao resguardo do ser humano na sua liberdade (direitos e garantias
individuais), nas suas necessidades (direitos econOmicos, sociais e
culturais) e na sua preservagao (direitos a fraternidade e a solidariedade).

Os Direitos Fundamentais estdo assegurados na Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 no capitulo “Dos Direitos e Deveres Individuais e
coletivos”. Observa-se que sao necessarios para a concretizacdo de uma existéncia
centrada na dignidade da pessoa humana.

Ainda nesse mesmo sentido, os autores Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino

assim conceituam direitos fundamentais (2018, p. 95):

[...] a expressao direitos fundamentais é utilizada para designar os direitos
relacionados as pessoas, inscritos em textos normativos de cada Estado.
Sao direitos que vigoram numa determinada ordem juridica, sendo, por isso,
garantidos e limitados no espago e no tempo, pois sdo assegurados na
medida em que cada Estado os estabelece.

Nesse contexto infere-se que os direitos fundamentais sdo bens juridicos em
si mesmos considerados, garantidos as pessoas pelo que dispde o texto
constitucional. Sao direitos individuais e coletivos, positivados nas normas de cada
Estado.

Dentre os direitos fundamentais esta o direito a vida, a liberdade, a igualdade
€ a seguranca.

No presente estudo, a énfase esta nos direitos a vida e a liberdade religiosa.

2.1 DO DIREITO A VIDA

No caput do artigo 5° da Constituicdo Brasileira de 1988, esta a afirmacao de
que todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

O direito fundamental a vida abarca o direito de todo ser humano de néo ser
privado de sua vida e o direito de dispor dos meios necessarios para a sua
subsisténcia e de um padrdo de vida digno.

Maria Helena Diniz (2017, p. 46) ressalta que o direito a vida é essencial e

que condiciona os demais direitos:

779
Acad. Dir. (ISSNe: Em processo de criagédo)
v. 2, p. 775-797, 2020



Colisdo entre os direitos fundamentais a vida e a liberdade religiosa quanto a transfusdo de sangue

O direito a vida, por ser essencial ao ser humano, condiciona os demais
direitos da personalidade. A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5 °,
caput, assegura a inviolabilidade do direito a vida, ou seja, a integridade
existencial, consequentemente, a vida € um bem juridico tutelado como
direito fundamental basico desde a concepgdo, momento especifico,
comprovado cientificamente, da formagao da pessoa.

Nesse diapaséao, o ordenamento juridico patrio ndo protege apenas o direito a
vida bioldgica, mas protege o direito a vida digna, considerando o ser humano como
um todo, com todas as suas peculiaridades e valores.

A vida deve ser respeitada e também protegida pois ela é suporte para que
todos os outros direitos sejam usufruidos, pois sem ela nao é possivel ter o gozo das
demais garantias constitucionais.

No entendimento de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, (2018, p. 115):

N&o se resume o direito a vida, [...] ao mero direito a sobrevivéncia fisica.
Lembrando que o Brasil tem como fundamento a dignidade da pessoa
humana, resulta claro que o direito fundamental em aprego abrange o direito
de uma existéncia digna, tanto sob o aspecto espiritual quanto material
(garantia do minimo necessario a uma existéncia digna, corolario do Estado
Social Democratico).

Portanto, o direito individual fundamental a vida possui duplo aspecto: sob o
prisma biolégico traduz o direito a integridade fisica e psiquica
(desdobrando-se no direito a saude, na vedagdo da pena de morte, na
proibicdo do aborto etc.); em sentido amplo, significa o direito a condigbes
materiais e espirituais minimas necessarias a uma existéncia condigna a
natureza humana.

O direito a vida vai muito além do direito a sobrevivéncia fisica, ele engloba o
direito @ uma existéncia digna sob o aspecto espiritual e moral. Ele engloba a
existéncia corporal, bioldgica e fisica.

Neste sentido, Maria Helena Diniz, (2017, p. 48) assim se posiciona:

Garantido esta o direito a vida pela norma constitucional em clausula pétrea
(art.5°), que é intangivel, pois contra ela nem mesmo ha o poder de
emendar. Dai conter uma forga paralisante total de toda legislagdo que,
explicita ou implicitamente, vier a contraria-la, por foga do art. 60, § 4°, da
Constituigao Federal.

Assim, o direito a vida esta amparado constitucionalmente como clausula
pétrea e nao pode ser abolido, € o mais primario dos direitos e por isso €&

indeclinavel.
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André de Carvalho Ramos, (2018, p. 594) aduz a respeito das diferentes

facetas do direito a vida:

[...] que vao desde o direito de nascer, de permanecer vivo e de defender a
prépria vida e, com discussbes cada vez mais agudas em virtude do avango
da medicina, sobre o ato de obstar o nascimento do feto, decidir sobre
embrides congelados e ainda optar sobre a prépria morte. Tais discussdes
envolvem aborto, pesquisas cientificas, suicidio assistido e eutanasia,
suscitando a necessidade de dividir a protecdo a vida em dois planos: a
dimenséo vertical e a dimensao horizontal.

Neste contexto apresentado pode-se inferir que a vida é garantia dada a
todos pela Carta Magna, e que, é assegurada desde o nascimento até a morte,

ressalvados os direitos do nascituro.

2.2 DA LIBERDADE RELIGIOSA

A liberdade religiosa faz parte do rol dos direitos fundamentais, e esta
expressamente garantida pela Constituicdo Federal de 1988.

Assim, estabelece o artigo 5° inciso VI: "é inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de culto e suas liturgias”.

Vale ressaltar que a liberdade de religido estd consagrada como direito
fundamental, no reconhecimento de que o Brasil € um estado laico. Cada individuo
pode escolher livremente a sua religidao, desde que o culto ndo seja contrario a
ordem, devendo ser compativel com os bons costumes.

Como leciona André de Carvalho Ramos (2018, p. 671):

A liberdade de crenca de religido é faceta da liberdade de consciéncia,
consistindo no direito de adotar ou ndo qualquer crenca religiosa ou
abandona-la livremente, bem como praticar seus ritos, cultos e manifestar
sua fé, sem interferéncias abusivas.

Portanto, o ser humano tem como direito garantido na Constituicdo Federal de
1988, a liberdade de crenga, e cada individuo pode adotar ou ndo qualquer crenga
religiosa.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos em seu artigo XVIII estabelece:
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Todo o homem tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religi&do ou crenga e a
liberdade de manifestar essa religido ou crenga, pelo ensino, pela pratica,
pelo culto e pela observancia, isolada ou coletivamente, em publico ou em
particular.

Esse artigo protege o ser humano em relagdo as suas crengas e também
quanto a nao crengas, pois nos da a liberdade da crenca e de manifestagdo da
religido, tratando-se, portanto, de um direito fundamental.

Por conseguinte, a Declaracdo ao tratar de liberdade religiosa, inclui
liberdades de crenga, culto e organizagao religiosa e deriva da ideia de pluralismo. O
referido artigo protege o ser humano em relagdo as suas crengas e assegura
também que o individuo pode ndo ter nenhuma crenga, fica a seu livre arbitrio essa
escolha, tratando-se, dessa maneira, de um direito fundamental.

Nesse mesmo entendimento, Aldair Guedes Soriano (2002, p. 120) ressalta

que:

A liberdade religiosa € o principio juridico fundamental que regula as
relagbes entre o Estado e a Igreja em consonancia com o direito
fundamental dos individuos e dos grupos a sustentar, defender e propagar
suas crencas religiosas, sendo o restante dos principios, direitos e
liberdades, em matéria religiosa, apenas coadjuvantes e solidarios do
principio basico da liberdade religiosa.

Portanto, o Estado laico trata igualmente todos os seus cidadéos,
independentemente de sua escolha religiosa e com isso a liberdade religiosa leva a

aceitacado dos valores e praticas de cada religido.

3 FUNDAMENTOS DA RELIGIAO TESTEMUNHAS DE JEOVA

A organizacdo das Testemunhas de Jeova tem inicio no fim do século XIX.
Naquela época, um pequeno grupo de estudantes da Biblia perto de Pittsburgh,
Pensilvania, Estados Unidos, comeca uma analise sistematica da Biblia. Eles
comparavam as doutrinas ensinadas pelas igrejas com o que a Biblia realmente
ensina. As publicagcbes de seus estudos ocorrem em livros, jornais e atualmente na
Revista denominada “A SENTINELA ANUNCIANDO O REINO DE JEOVA’
(JW.ORG, 2020).
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Um dos membros desse grupo de estudantes sinceros da Biblia foi Charles
Taze Russell. Embora tenha tomado a dianteira na obra educativa biblica naquela
época e tenha sido o primeiro editor de A Sentinela, Russel nao foi o fundador de
uma nova religido. O objetivo de Russel e dos Estudantes da Biblia, como o grupo
era entdo conhecido, era divulgar os ensinamentos de Jesus Cristo e seguir o
modelo deixado pelos cristdos do primeiro século. Visto que Jesus € o Fundador do
cristianismo, e para os adeptos, o fundador dessa organizacéao (JW.ORG, 2020).

Conforme Colossenses 1:18-20. Biblia Sagrada (1982, p. 1746):

Ele é também a cabega do Corpo, a igreja;

Ele é o principio, o Primogénito dos mortos, pois devia ter em tudo a
primazia.

Porque agradou a Deus que residisse nele toda a plenitude e por ele
fossem reconciliados consigo todas as coisas, pacificando, pelo sangue da
sua cruz, tanto as da terra como as dos céus.

O grupo € conhecido por sua evangelizagdo porta-a-porta, distribuindo
publicagdes como “A Sentinela e Despertai”.

Hoje, as Testemunhas de Jeova estdo espalhadas pelo mundo, agrupadas
em Congregagdes e unidas por uma estrutura mundial que coordena todas as
atividades do grupo.

Essa religido age de acordo com o cristianismo que Jesus ensinou e tém

como crengas principais:

—Deus: Adoram um unico Deus, Jeovda, o Criador todo-poderoso. (Salmo
83:18; Apocalipse 4:11)

—Biblia: E a mensagem inspirada em Deus para os humanos. (Jo&o 17:17;
Timoteo 3:16).

—Jesus: Consideram como Salvador e o Filho de Deus (Mateus 20:28; Atos
5:31).

-0 Reino de Deus: E um governo real no céu. (Daniel 2:44; Mateus 6:9,10).

—Salvagao: O sacrificio de resgate de Jesus permite que sejam libertados
do pecado e da morte (Mateus 20:28; Atos 4:12).

As Testemunhas de Jeova, segundo o site oficial (JW.ORG, 2020), nao
aceitam transfusao de sangue por uma questao religiosa e ndo por uma questao
meédica. Relatam que tanto o Velho como o Novo Testamento, Ihes ordenam a
absterem-se de sangue. Essas crengas baseiam-se nas passagens Biblicas tais
como: Génesis 9:4; Levitico 17:10; Deuteronémio 12:23; Atos 15:28,29.
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Salientam também, que evitam tomar sangue por qualquer via ndo sé em
obediéncia a Deus, mas também por respeito a Ele como Dador da vida.

A recusa para a transfusdo de sangue pelas Testemunhas de Jeova, nao
significa desejo de morte ou desprezo pela saude e pela vida, mas sim, encaram a
vida como uma dadiva divina.

Um dos dogmas da n&o aceitagdo a transfusdo de sangue, sob o argumento
de que introduzir sangue no corpo pela boca ou pelas veias é de que viola as leis de
Deus, por desobedecer a ordens biblicas. Conforme texto da Biblia Sagrada (1982,
p. 15):

[...] Tudo o que se move e tem vida servir-vos-a de alimento; dou-vos tudo
isso como ja vos tinha dado as plantas verdes. Somente ndo comereis a
carne com sua alma, o sangue. Ficai também sabendo que pedirei contas
do vosso sangue e as pedirei a todos 0s animais, por causa das vossas
almas; e ao homem, igualmente, pedirei contas da alma do homem, seu
irmao.

Os praticantes da religido Testemunhas de Jeova analisam a Biblia como
sendo um manual de aplicagcédo obrigatéria em todos os sentidos e campos da vida,
fazendo, com isso, apenas o que a interpretagao biblica preceitua.

Outra passagem biblica que as Testemunhas de Jeova se baseiam para

seguir a crenca da ndo transfusdo sanguinea esta na Biblia Sagrada (1982, p. 158):

Se qualquer homem da casa de Israel ou qualquer estrangeiro residente no
meio deles, comer sangue, eu me voltarei contra ele e o eliminarei do seu
povo. Porque o sangue é o principio vital da carne, que vos concedo sobre
o altar, a fim de vos servir de expiagéo, pois 0 sangue € que faz expiagéo
pela pessoa. Nenhum de vés comera sangue. Qualquer dos filhos de Israel,
ou dos estrangeiros residentes no meio deles, que cacar um animal
selvagem ou uma ave propria para comer, lhe derramara o sangue e o
cobrira com terra. Porque o principio vital de toda a criatura é o sangue que
esta no seu corpo, por isso eu disse aos filhos de Israel: Nao comereis o
sangue de carne alguma, porque a vida de toda carne € o seu sangue; que
o comer sera eliminado.

Conforme o site oficial das Testemunhas de Jeova, ha o reconhecimento dos
avangos da tecnologia no campo da medicina para os tratamentos sem sangue,
desenvolvidos para ajudar pacientes Testemunhas de Jeova, que agora sdo usados

para beneficiar outros pacientes; que assim procedendo evitam o0s riscos
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decorrentes de transfusdes, como doengas transmitidas pelo sangue, reagdes do
sistema imunolégico e também erro humano (JW.ORG, 2020a).

Ressaltam ainda, que nao aceitam tratamentos meédicos que entrem em
conflito com os principios biblicos. Como por exemplo, ndo aceitam transfusdes de
sangue porque a Biblia proibe o uso de sangue para sustentar a vida (Atos 15:20).
(JW.ORG, 2020b).

Afirmam também, que a grande maioria dos tratamentos médicos disponiveis
nao entram em conflito com os principios biblicos, que nesses casos, € uma questao
de escolha pessoal. Uma Testemunha de Jeova talvez aceite certo remédio ou

tratamento, mas outra ndo, conforme Galatas 6:5 (JW.ORG, 2020a).

4 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

O direito a saude e a vida e a liberdade religiosa, estao ligados a dignidade da
pessoa humana. Quando existe uma aparente colisdo dos direitos fundamentais,
torna-se necessaria uma analise criteriosa dos fatos para que essa colisdo seja
solucionada da forma mais ponderada possivel.

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2018, p. 105) aduzem que:

Ocorre conflito (ou colisdo) entre direitos fundamentais quando, em um caso
concreto, uma das partes invoca um direito fundamental em sua protecéo,
enquanto a outra se vé amparada por outro direito fundamental. [...] Desde
logo, deve-se anotar que nao existe hierarquia entre direitos fundamentais,
0 que impossibilita cogitar-se de invariavel aplicagao integral de um deles (o
direito suposto ‘hierarquicamente superior’), resultando na aniquilagéo total
do outro (o direito suposto ‘hierarquicamente inferior’).

Diante das peculiaridades do caso concreto, um ou outro direito fundamental
prevalece, mas somente depois de se ter um juizo de ponderagao entre os mesmos.

Cada conflito tera uma solugédo diante do caso concreto, pela qual se pode
estabelecer entre os principios, uma relagdo de preferéncia condicionada, ou seja,
considerando-se o caso concreto, indicam-se as condi¢gdes pelas quais um dos
principios deve ceder ao outro, chegando-se dessa forma a um veredicto mais justo
possivel.

Nas palavras de Alexy (2008, p. 92):
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Los principios son mandamentos de optimizacién con respecto a las
posibilidades juridicas y facticas. El subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto, es decir, el mandato de la ponderacion, se sigue de la
relativizacion con respecto a las posibilidades juridicas. Si una norma de
derecho fundamental con carater de principio entra em colision con un
principio cotrapuesto, entonces las posibilidades juridicas para la realizacion
de la norma de derecho fundamental dependen del principio contrapuesto.
Para llegar a una decicion, es indispensable llevar a cabo uma ponderacion,
em el sentido de la ley de la colisién.

Deve ocorrer uma justa medida na tomada de decisdo para que esse ou
aquele principio tenha prevaléncia. Deve advir da ponderagdo para o perfeito
equilibrio dos direitos fundamentais.

A ponderagdo no entendimento de Luis Roberto Barroso (2009, p. 360)

consiste:

[...] portanto, em uma técnica de deciséo juridica aplicavel a casos dificeis,
em relagdo aos quais a subsungdo se mostrou insuficiente, especialmente
quando uma situagao concreta da ensejo a aplicagdo de normas de mesma
hierarquia que indicam solugdes diferenciadas. A estrutura interna do
raciocinio ponderativo ainda ndo é bem conhecida, embora esteja sempre
associada as nogbes difusas de balanceamento e sopesamento de
interesses, bens, valores ou normas.

Dessa forma, a ponderacdo ganha importadncia nas solugdes de conflitos
entre dois direitos fundamentais, tendo em vista que ela é a medida justa para a
solugdo dos mesmos. Assim se faz necessaria a constante busca de harmonia entre
os direitos para uma solugao equanime do caso concreto.

Conforme defende Robert Alexy (2014, p. 93-94)

Quando dois principios de direitos fundamentais colidirem, um deles tera
que ceder, ndo significando, contudo, que o principio cedente devera ser
declarado invalido, e também ndo significard que nele devera ser
introduzida uma clausula de exceg¢ao. Nesse caso, 0 que ocorre, € que um
dos principios tem precedéncia sobre o outro sob determinadas condigoes.
Necessario mencionar que se estas condigoes se modificarem a questao da
precedéncia, devera ser resolvida de forma oposta ou diferente. No caso
concreto, os principios terdao pesos diferentes e aquele que tiver maior peso,
devera ter precedéncia sobre o outro.

Quando ocorrer a colisdo de dois principios fundamentais no caso concreto,
deve haver o sopesamento entre eles, e assim, se identificara qual direito

fundamental prevalecera.
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O principio da proporcionalidade esta fundamentado na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, em seus artigos 5°, Il, 37 e 84, IV.
Assim se posiciona Adolfo Mamoru Nishiyama (2012, p. 115):

O principio da proporcionalidade esta relacionado com a relagdo adequada
entre um ou varios fins da norma e os meios utilizados para a consecugao
daquele (s). Havera violagdo da regra da proporcionalidade, com a
ocorréncia de arbitrio, sempre que os meios destinados a lograr
determinado fim ndo forem apropriados e/ou quando houver desproporgéo
manifesta entre os meios e o fim. Na relagcdo meio-fim deve-se sempre
controlar o excesso.

Inexiste regra geral a ser observada em todas as relagcbées de conflito. O que
deve ocorrer € a ponderagao desses direitos. Somente no caso concreto pode ser
promovida a conciliagao.

O conflito ou colisdo entre direitos fundamentais ocorre quando em um caso
concreto, uma das partes invoca um direito fundamental e a outra parte encontra
amparo em outro direito fundamental (PAULO; ALEXANDRINO, 2018, p. 105).

Afirmam ainda que na hipdtese de conflito entre direitos fundamentais, o
magistrado devera se utilizar da ponderagao, analisando especificamente cada caso
concreto. Na solugao de conflito entre direitos fundamentais, devera o intérprete do
direito buscar a conciliagdo entre eles, pesando os interesses em jogo, com 0
objetivo de firmar qual dos valores prevalecera. O conflito sé pode ser resolvido a
partir da analise das peculiaridades do caso analisado, que assim permitira decidir
qual direito devera prevalecer sobre os demais, contudo ndo se anula por completo
o conteudo do outro (PAULO; ALEXANDRINO, 2018, p. 106).

O principio da proporcionalidade realiza uma ponderacdo de bens e valores,
ao colocar, de um lado, os interesses protegidos com a decisdo normativa, e por
outro lado, os interesses que serao objeto da restricao (RAMOS, 2018, p. 127).

Conforme conceitua André de Carvalho Ramos (2018, p. 122): “O principio da
proporcionalidade consiste na afericdo da idoneidade, necessidade e equilibrio da
intervencgao estatal em determinado direito fundamental”.

Dessa maneira entende-se que a proporcionalidade € um meio eficaz e deve
ser utilizada no caso concreto, quando ha uma colisdo entre o direito fundamental a
vida e a saude x direito fundamental a liberdade religiosa quanto a transfusado de

sangue.
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No que se refere a questdo da transfusdo de sangue enfrentado pela
medicina, essa se socorre da Resolucdo do Conselho Federal de Medicina - CFM n.

1021, que assim resolve:

Adotar os fundamentos do anexo PARECER, como interpretagao auténtica
dos dispositivos deontoldgicos referentes a recusa em permitir a transfusao
de sangue, em casos de iminente perigo de vida.

[...] O problema criado, para o médico, pela recusa dos adeptos da
Testemunha de Jeova em permitir a transfusdo sanguinea, devera ser
encarada sob duas circunstancias:

1 — A transfusdo de sangue teria precisa indicacdo e seria a terapéutica
mais rapida e segura para a melhora ou cura do paciente.

N&o haveria, contudo, qualquer perigo imediato para a vida do paciente se
ela deixasse de ser praticada.

Nessas condigbes, deveria o médico atender o pedido de seu paciente,
abstendo-se de realizar a transfusao de sangue.

[...]

2 — O paciente se encontra em iminente perigo de vida e a transfusdo de
sangue é a terapéutica indispensavel para salva-lo.

Em tais condicbes, ndo devera o médico deixar de pratica-la apesar da
oposigao do paciente ou de seus responsaveis em permiti-la.

O médico devera sempre orientar sua conduta profissional pelas
determinagbes de seu Codigo (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
1980).

Corroborando com a Resolugdo acima mencionada, José Maria da Costa
Orlando (2002, p. 63) aduz:

Em caso de haver recusa em permitir a transfusdo de sangue, o médico,
obedecendo ao Cédigo de Etica Médica, devera observar a seguinte
conduta:

1. Se nao houver eminente perigo de vida, o médico respeitara a vontade do
paciente ou de seus responsaveis.

2. Se houver iminente perigo de vida, o médico praticara a transfusdo de
sangue, independentemente de consentimento do paciente ou de seus
responsaveis.

Ressalta-se que €& dever do médico empregar todas as formas de
tratamentos, para salvar o paciente, mesmo que contra a sua vontade e de seus
familiares.

Nesse sentido o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul assim se posiciona
na Apelagao Civel N° 70020868162, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, tendo como Relator: Umberto Guaspari Sudbrack no julgado em 22 de agosto
de 2007:
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APELACAO CIVEL. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHA DE
JEOVA. RECUSA DE TRATAMENTO. INTERESSE EM AGIR. Carece de
interesse processual o hospital ao ajuizar demanda no intuito de obter
provimento jurisdicional que determine a paciente que se submeta a
transfusdo de sangue. Nao ha necessidade de intervengao judicial, pois o
profissional de saude o tem o dever de, havendo iminente perigo de vida,
empreender todas as diligéncias necessarias ao tratamento da paciente,
independentemente do consentimento dela ou de seus familiares. Recurso
desprovido (RIO GRANDE DO SUL, 2007).

Como se observa o Tribunal do Rio Grande do Sul entende que havendo

iminente risco de vida, o médico tem o dever de utilizar todos os meios para socorrer

o paciente, independentemente do consentimento do mesmo.

Acerca da colisao entre o direito de viver de uma pessoa menor de idade e o

direito de crenca religiosa, Maria Helena Diniz (2017, p. 379-380) dispde que:

O direito de crenga ndo pode sobrepor-se ao de viver do menor, sob pena
de os pais praticarem crime de abandono material e moral e serem
destituidos do poder familiar, embora a escolha de alternativa a transfusao,
desde que nao haja risco, ndo configurar negligéncia do patrio dever de
tratar da saude do filho. Isso é assim porque a objecdo de consciéncia
religiosa € ilegitima sempre que se colocam em perigo direitos de terceiro. A
repulsa do objetor somente sera legitima se ndo conflitar com o direito
fundamental de terceiro, como é o direito a vida.

Quando se trata de direito de menor os tribunais entendem que os pais

podem ter sua vontade substituida em prol do interesse maior, que ¢é a vida.

O Tribunal Regional Federal da 42 regidao na Apelacdo Civel: AC155 RS
2003.71.02.000155-6 assim determina:

DIREITO A VIDA. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHAS DE
JEOVA. DENUNCIACAO DA LIDE INDEFERIDA. LEGITIMIDADE PASSIVA
DA UNIAO. LIBERDADE DE CRENGCA RELIGIOSA E DIREITO A VIDA.
IMPOSSIBILIDADE DE RECUSA DE TRATAMENTO MEDICO QUANDO
HA RISCO DE VIDA DE MENOR. VONTADE DOS PAIS SUBSTITUIDA
PELA MANIFESTACAO JUDICIAL.

[...] Conflito no caso concreto dois principios fundamentais consagrados em
nosso ordenamento juridico-constitucional: de um lado o direito a vida e de
outro, a liberdade de crenga religiosa. A liberdade de crenga abrange n&o
apenas a liberdade de cultos, mas também a possibilidade de o individuo
orientar-se segundo posic¢des religiosas estabelecidas. No caso concreto, a
menor autora ndo detém capacidade civil para expressar sua vontade. A
menor n&o possui consciéncia suficiente das implicagdes e da gravidade da
situacao para decidir conforme sua vontade. Esta é substituida pela de seus
pais que recusam o tratamento consistente em transfusdo de sangue. Os
pais podem ter sua vontade substituida em prol de interesses maiores,
principalmente em se tratando do préprio direito a vida. A restricdo a
liberdade de crenga religiosa encontra amparo no principio da
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proporcionalidade, porquanto ela é adequada a preservar a saude da
autora: é necessaria porque em face do risco de vida a transfusdo de
sangue torna-se exigivel e, por fim ponderando-se entre vida e liberdade de
crenga, pesa mais o direito a vida, principalmente em se tratando ndo da
vida de filha menor impubere [...] (BRASIL, 2003).

O TRF-4 entende que nesse caso concreto o direito a vida deve prevalecer
sobre o direito a liberdade religiosa, afirmando que o direito a vida pesa mais do que
o direito a liberdade religiosa.

O entendimento de Maria Helena Diniz (2017, p. 51-52) corrobora com o

entendimento jurisprudencial do TRF-4:

A vida tem prioridade sobre todas as coisas, uma vez que a dindmica do
mundo nela se contém e sem ela nada tera sentido. Consequentemente, o
direito a vida prevalecera sobre qualquer outro, seja ele o de liberdade
religiosa, de integridade fisica ou mental etc. Havendo conflito entre dois
direitos, incidira o principio do primado do mais relevante. Assim, por
exemplo, se se precisar mutilar alguém para salvar sua vida, ofendendo sua
integridade fisica, mesmo que ndo haja seu consenso, ndo havera ilicito
nem responsabilidade penal médica.

Sendo a vida um direito fundamental irrenunciavel, e que sem ela nao se tem
0 acesso a outros direitos, configura-se pré-requisito para a efetivagdo dos outros
direitos, como exemplo, o direito a liberdade religiosa.

O médico deve realizar procedimento que garanta a vida do paciente, pois
ele é responsavel pela integridade fisica do individuo, sob pena de ser
responsabilizado civil e penalmente, conforme artigo |l — Capitulo | - Principios
Fundamentais do Cédigo de Etica Médica (CFM, 2019, p. 15) O alvo de toda a
atencao do médico € a saude do ser humano, em beneficio da qual devera agir com
0 maximo zelo e o melhor de sua capacidade profissional”’, e ainda o artigo 32 do
Codigo de Etica Médica (CFM, 2019, p. 27): “Deixar de usar todos os meios
disponiveis de promogado de saude e de prevencgdo, diagnostico e tratamento de
doencas, cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em favor do paciente”.

Rogério Greco (2008, p. 401) assim se posiciona em relagdo ao tema

abordado:

Na hipétese de ser imprescindivel a transfusdo de sangue, mesmo sendo
vitima maior e capaz, em caso de recusa, tal comportamento devera ser
encarado como uma tentativa de suicidio, podendo o médico intervir,
inclusive sem o0 seu consentimento, uma vez que atuaria amparado pelo
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inciso | do § 3° do art. 146 do Cddigo Penal, que diz ndo se configurar
constrangimento ilegal a intervengdo médica ou cirdrgica, sem o
consentimento do paciente ou de seu representante legal, se justifica por
iminente perigo de vida.

O médico encontra-se amparado pelo Cédigo penal, para a realizacédo de
procedimento que se nao for realizado, possa acarretar em risco de vida para o
paciente, cumprindo assim com o que determina o Cédigo de Etica Médica.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, em seu artigo 1°
assim dispoe: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sdo dotados de raz&o e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos
outros com espirito de fraternidade” (ONU, 1948).

Quando o médico salva vidas, cumprindo com as normas dispostas no Codigo
de Etica Médica, estd também cumprindo com o que determina o artigo 1° da
referida Declaragao.

Em relagdo as garantias dos direitos fundamentais a ONU em seu artigo
XVIIl, assim dispde: “Os direitos humanos sao inerentes a todos os individuos e
independem de crenga, sexo ou religido. E essas garantias positivadas podem se
opor a outros interesses’.

No artigo supra citado pode-se inferir que o ser humano tem a prerrogativa de
autodeterminagao, e que, tem o direito de escolher os rumos da sua vida e bem
definir os seus comportamentos, podendo se valer das suas escolhas sem a
interferéncia do Estado.

Nesse diapasdo, o Ministro do Superior Tribunal Federal, Alexandre de

Moraes (2004, p. 75) assim se posiciona:

A conquista constitucional da liberdade religiosa é verdadeira consagragao
de maturidade de um povo, pois salientado por Themistocles Brand&o
Cavalcanti, é ela verdadeiro desdobramento da liberdade de pensamento e
manifestagao.

A abrangéncia do preceito constitucional é ampla, pois sendo a religido o
complexo de principios que dirigem os pensamentos, acbes e adoracéo do
homem para com Deus, acaba por compreender a crengca, o dogma, a
moral, a liturgia e o culto. O constrangimento a pessoa humana de forma a
renunciar sua fé representa o desrespeito a diversidade democratica de
ideias, filosofias e a propria diversidade espiritual.

Baseados em firme convicgéo religiosa as Testemunhas de Jeova se opdem

a Transfusdo de Sangue, pois para eles a violagdo a esse mandamento religioso
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representa agao contraria ao que a Biblia Sagrada determina, o que os acarretaria a
exclusao do Paraiso.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, ja tem decisdo que corrobora com o
pensamento de Alexandre de Moraes, reconhecendo a preponderancia do direito a

liberdade religiosa sobre o direito a vida, conforme ementa abaixo:

EMENTA: PROCESSO CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
TUTELA ANTECIPADA. CASO DAS TESTEMUNHAS DE JEOVA.
PACIENTE EM TRATAMENTO QUIMIOTERAPICO. TRANSFUSAO DE
SANGUE. DIREITO A VIDA. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
LIBERDADE DE CONSCIENCIA E DE CRENCA. — No contexto do
confronto entre o postulado da dignidade humana, o direito a vida, a
liberdade de consciéncia e de crenga, é possivel que aquele que professa a
religido denominada Testemunhas de Jeova nao seja judicialmente
compelido pelo Estado a realizar transfusdo de sangue em tratamento
quimioterapico, especialmente quando existem outras técnicas alternativas
a serem exauridas para a preservagao do sistema imunoldgico. — Hipétese
na qual o paciente €& pessoa lucida, capaz e tem condigbes de
autodeterminar-se, estando em alta hospitalar (MINAS GERAIS, 2007).

Nesse caso concreto, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, entendeu a
prevaléncia do direito a liberdade religiosa, que consiste em que n&o se pode
desconsiderar a vontade do paciente, que se encontra em condi¢gdes de decidir
sobre a sua vida, fazendo com que sua crenga por motivos religiosos da nao
transfusdo sanguinea prevaleca, considerando, pois, que o livre arbitrio é inerente
ao ser humano.

O Cédigo de Etica Médica em seu artigo 31, dispée que é vedado ao médico:
“‘Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir
livremente sobre a execugdo de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em
caso iminente de morte”.

Por outro lado, a recusa a transfusdo sanguinea, ndo pode ser encarada
como suicidio, tendo em vista que o paciente pode se valer de varios tratamentos
alternativos, que dispensem o uso da transfusdo de sangue. Importa ressaltar que a
transfusdo de sangue nao ¢é totalmente segura. Podendo ocorrer erros
procedimentais tais como a transmissdo de doengas e reagbes alérgicas o que
poderia ser a causa da morte desses pacientes, corroborando assim, para que o

paciente tenha um papel mais ativo na escolha de seu tratamento.
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Conforme entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal Federal segue

abaixo ementa:

DIREITO CONSTITUCIONAL E SANITARIO. DIREITO A SAUDE.
CUSTEIO PELO ESTADO DE TRATAMENTO MEDICO DIFERENCIADO
EM RAZAO DE CONVICCAO RELIGIOSA. REPERCUSSAO GERAL. 1. A
decisao recorrida condenou a Unido, o Estado do Amazonas e o Municipio
de Manaus ao custeio de procedimento cirurgico indispensavel na rede
publica, em razdo de a convicgao religiosa do paciente proibir a transfusao
de sangue. 2. Constitui questdo constitucional relevante definir se o
exercicio de liberdade religiosa pode justificar o custeio de tratamento pelo
Estado. 3. Repercusséao geral reconhecida (BRASIL, 2020).

Este entendimento jurisprudencial indica que o Poder Publico deve garantir o

direito a saude de maneira compativel com as convicg¢des religiosas do individuo,

uma vez que nao basta garantir a sua sobrevivéncia, mas deve também garantir

uma existéncia digna, com respeito as crengas de cada um.

Ainda, o Tribunal de Justica do Mato Grosso, em Agravo de Instrumento —
Al22395/2006, Dr. Sebastido de Arruda Almeida, da Quinta Camara Civel tem

julgado favoravel a Liberdade Religiosa, a qual segue abaixo:

TESTEMUNHAS DE JEOVA - PROCEDIMENTO CIRURGICO COM
POSSIBILIDADE DE TRANSFUSAO DE SANGUE - EXISTENCIA DE
TECNICA ALTERNATIVA — TRATAMENTO FORA DO DOMICILIO -
RECUSA DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA — DIREITO A SAUDE - DEVER
DO ESTADO — RESPEITO A LIBERDADE RELIGIOSA — PRINCIPIO DA
ISONOMIA — OBRIGACAO DE FAZER - LIMINAR CONCEDIDA -
RECURSO PROVIDO. Havendo alternativa ao procedimento cirdrgico
tradicional, ndo pode o Estado recusar o Tratamento Fora do Domicilio
(TFD) quando se apresenta como Unica via que vai ao encontro da crenca
religiosa do paciente. A liberdade de crenga, consagrada no texto
constitucional ndo se resume a liberdade de culto, a manifestacdo exterior
da fé do homem, mas também de orientar-se e seguir os preceitos dela.
N&o cabe a administragdo publica avaliar e julgar valores religiosos, mas
respeita-los. A inclinacdo de religiosidade é direito de cada um, que deve
ser precatado de todas as formas de discriminagdo. Se por motivos
religiosos a transfusdo de sangue apresenta-se como obstaculo
intransponivel a submissdo do recorrente a cirurgia tradicional, deve o
Estado disponibilizar recursos para que o procedimento se dé por meio de
técnica que dispense-na, quando na unidade territorial ndo haja profissional
credenciado a fazé-la. O principio da isonomia nao se opde a uma diversa
protegdo das desigualdades naturais de cada um. Se o Sistema Unico de
Saude do Estado de mato Grosso nédo dispde de profissional com dominio
da técnica que afaste o risco de transfusdo de sangue em cirurgia cardiaca,
deve propiciar meios para que o procedimento se verifique fora do domicilio
(TFD), preservando, tanto quanto possivel, a crenga religiosa do paciente
(MATO GROSSO, 2006).
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A pessoa maior e capaz, tem o direito de autodeterminagdo — o direito de
decidir por si mesmo o que sera feito com o proprio corpo — e o0 médico tem o dever
de respeitar a autonomia de vontade de seus pacientes, seus conceitos e suas
decisoes.

O ser humano tem a prerrogativa da escolha e é ele quem decide aceitar ou
recusar qualquer tipo de intervengdo médica, cirurgica e modo de tratamento, como

por exemplo a transfusdo de sangue.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Apos anadlise doutrinaria e jurisprudencial, infere-se que a colisdo entre o
direito fundamental a vida e a liberdade religiosa quanto a transfusdo de sangue,
nao € matéria de consenso. Alguns doutrinadores e julgados dos tribunais tendem
no caso concreto a dar como preponderante o direito a Liberdade Religiosa, como
premissa de que a autodeterminacgao — o direito que todo o paciente tem de decidir o
que sera feito com seu proprio corpo — se sobreponha ao direito a vida, pois os
seguidores da religidao Testemunhas de Jeova se opdem a pratica da transfuséo
sanguinea mesmo que essa oposigao represente risco a continuidade a vida. A
aceitagdo da transfusdo sanguinea, além de ser confrontante as suas convicgbes
religiosas, o expde as consequéncias do preceito religioso, acarretando-lhe
incalculaveis e irreparaveis danos, tanto religiosos quanto existenciais.

Por outro lado, ha doutrinadores e tribunais que entendem que o direito a vida
se sobrepde a liberdade religiosa, baseada no fundamento que a vida € um bem
maior, e, que sem ela ndo se tem o acesso aos demais direitos.

Contudo o conflito entre o direito fundamental a vida e a liberdade religiosa
quanto a transfusdo de sangue deve ser analisada no caso concreto, com base na
ponderacao entre esses dois direitos fundamentais.

A vida é um bem de valor inestimavel, e € reconhecida como o direito
fundamental de significativa relevancia, porém, ndo € um direito absoluto, assim séo
consideradas hipoteses em que a inviolabilidade a esse direito pode ser afastada
para contemplar outros interesses.

Como resposta a indagagao abordada no inicio do presente artigo se o direito
a vida tem prevaléncia sobre o direito a liberdade religiosa, pode-se chegar a
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conclusao de que nenhum direito fundamental € absoluto, nem mesmo o direito a
vida ao ser considerada a dignidade da pessoa humana — como o entendimento de
doutrinadores e jurisprudéncias demonstra — € possivel afirmar que a solugao desse
conflito s6 sera possivel quando o caso concreto € analisado.

O direito a vida nem sempre prevalecera sobre o direito a liberdade religiosa,
e essa lacuna s6 podera ser solucionada através da ponderagdo de cada caso

concreto.
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