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RESUMO

Diante da permanente discusséo acerca do conflito existente entre seguidores e ndo
seguidores da religido Testemunhas de Jeova no Brasil no que diz respeito a necessidade de
transfusdo de sangue para pacientes, busca-se mostrar como a aplicacdo do principio da
ponderacdo pode solucionar ou, pelo menos, mediar tal conflito principiologico, visto que tanto
a liberdade de religido quanto o direito a vida sdo plenamente assegurados pela Constituicao

Federal Brasileira.
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1 INTRODUCAO

Alvos de diversas criticas por pregarem a proibicdo da transfusdo de sangue sob
qualquer circunstancia, os seguidores da religido Testemunhas de Jeova alegam que tal ato é
proibido pelas leis divinas. O caso é discutido por varios profissionais, tanto da area da salde
guanto do Direito, pois ha um conflito entre os principios dos que defendem interesses dos
seguidores da religido e daqueles que argumentam pelo direito a vida.

Limitados diante de tal situacdo, os profissionais da salde se veem acuados por
carregarem o dever legal de salvaguardar o direito, prima facie, mais essencial do ser humano:
o direito a vida. Juristas, por sua vez, visando diminuir tal conflito entre direitos fundamentais
que o tema proporciona, apelam para a utilizacdo de outros meios que possam ajudar a encontrar
uma solucdo para o problema. Diante do exposto, pergunta-se: E possivel que o principio da

ponderacdo auxilie de maneira equilibrada o conflito entre médicos e fiéis?



A sociedade, ora e vez, é abordada para opinar em casos que atraem os olhos de
varios estudiosos, religiosos e pessoas de varios cantos do mundo, pois as solucbes parecem
sempre conflituosas. Acerca do direito a vida, existem diversas discussdes éticas, bioldgicas,
sociais e juridicas em se tratando da violagdo desse direito. Por sua vez, a questdo da transfusdo
de sangue em prol da saude de pacientes, € negada aos membros do grupo religioso
Testemunhas de Jeov4, que pregam ser um ato pecaminoso tendo em vista que o individuo
“perde sua esséncia” aos olhos de Deus. Em caso de auséncia de métodos recorrentes, €
preferivel que a vida seja perdida, uma vez que, acredita-se que esta sera recompensada com o
paraiso.

Essa questdo desperta reagfes negativas, pois acredita-se que tudo deve ser feito
visando o bem-estar do paciente em questdo. O maior problema decorre do modo que cada um
interpreta aquilo que € estabelecido por determinada ordem, nesse caso o artigo 5°, que trata do
direito a vida, e os incisos VI, VII e VIII, que tratam da liberdade de crenca. (CASTILHO;
REZENDE, 2013)

O interesse inicial para esta pesquisa foi o0 entendimento que, a luz do principio da
ponderacdo, pode-se chegar a uma solucdo do conflito entre o direito a vida e a liberdade de
crenca, presentes nesse caso. O estudo tem como objetivo geral verificar se esse principio pode
ser, de fato, uma forma de mediar tal conflito e se chegar a uma solucéo para o problema e,
como objetivos especificos, descrever o principio da ponderacdo e sua aplicacdo em casos
concretos, discorrer acerca da aparente colisdo entre direitos fundamentais na situacao em tela
e analisar como a ponderacdo pode ser uma solugédo para o conflito.

A pesquisa classifica-se quanto aos objetivos em exploratoria e quanto aos
procedimentos em bibliografica (GIL, 2010). Foram utilizadas as bases de dados Scielo e
Google Académico durante o periodo de 1997 a 2015, além de livros, entrevistas e artigos

relacionados ao tema em blogs e sites em geral.

2 O PRINCIP10O DA PONDERACAO

Devido a carga valorativa presente em nossa Constituicao, os direitos e garantias
fundamentais, cuja protecdo foi destacada pelo Constituinte de 1988, tém as mesmas
caracteristicas dos principios, na medida em que atuam como uma forma de concretizacdo do
principio da dignidade da pessoa humana. Os principios sdo valores fundamentais que tem

como finalidade a criagdo e manutencéo do sistema constitucional, ou seja, S&o normas dentro



do sistema que exercem diferentes dimensdes: interpretativa, fundamentadora, integrativa,
dentre outras. (ALEXY, 2011)

Dentre os principios que norteiam o Direito Constitucional, o Principio da
Ponderacédo ou da Proporcionalidade, esté se tornando cada vez mais relevante. Tal principio €
utilizado, em linhas gerais, para a solugdo de conflitos de direitos fundamentais, atuando através
de juizos comparativos de ponderacdo dos interesses envolvidos no caso concreto.

A ponderacdo é um dos mais relevantes principios consagrados pelo pos-
positivismo, considerado o axioma do Direito Constitucional, pois exerce papel primordial na
protecdo dos direitos fundamentais. A harmonia entre os direitos fundamentais s6 pode ser
alcada através da aplicacdo da proporcionalidade, uma vez que o intérprete se depara com uma
constituicdo que representa um conjunto normas plurais, cujos principios entram em conflito a
todo instante. O melhor caminho encontrado pelo direito para solucionar estes conflitos ¢é a
utilizacdo da proporcionalidade. (ALEXY, 2011)

Sabe-se que uma das caracteristicas dos direitos fundamentais é o seu aspecto de
ndo ser absoluto e ilimitado; podendo, por isso, ocorrer colisdes ou relativas contradi¢des entre
tais direitos. Desta forma, imperiosa serd a utilizacdo do principio da proporcionalidade para
uma necessaria ponderacao entre 0s mesmos perante o caso concreto. Atualmente, esse € um
principio com status constitucional que busca ponderar direitos fundamentais que se conflitam
através da devida adequacdo dos mesmos, ao caso concreto com o bindmio meio-fim.
(BARROS, 2000)

3 A COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA SITUACAO EM TELA

Aqueles que defendem a recusa a transfusdo de sangue para seguidores da religido
Testemunha de Jeova recorrem a Constituicdo Federal do Brasil, em seu artigo 5°, inciso VI,
que dispGe ser inviolavel a liberdade de crenca, sendo assegurado a qualquer cidadao o direito
a cultos religiosos e garantido por lei, os locais de cultos e suas oragdes. Ainda, no mesmo
artigo, inciso VIII, preceitua-se que nenhum individuo sera privado de seus direitos por motivos
de crenca religiosa, filosofica ou politica, salvo se utiliza-las para ndo cumprir com obrigac6es
legais impostas a todos ou mesmo se deixar de cumprir alguma prestacdo alternativa, imposta
pela lei.

Segundo Ana Carolina Leme (2004), a ideia de direito fundamental a liberdade, em
ampla concepcdo, abrange também direitos fundamentais a liberdades especificas, como por

exemplo, a liberdade de religido. Nessa l6gica a mesma aduz que,



a garantia de liberdade, no aspecto da religido, consiste na possibilidade de livre
escolha pelo individuo da sua orientac8o religiosa e ndo se esgota no plano da crenca
individual, meramente subjetiva, de foro intimo, mas abarca a pratica religiosa,
também denominada de liberdade de culto. (LEME, 2004, p. 01).

Por outro lado, existem doutrinadores que vdo contra a recusa da transfusdo de
sangue por motivos de crencas religiosas, afinal o direito a vida bioldgica € algo indisponivel e
irrenuncidvel, independente de qualquer outra coisa, ja que ela é a base da existéncia de todos
os demais direitos. Segundo Moraes (2005), o direito a vida € o direito mais primordial,
consistindo em pré-requisito para a existéncia de todos os outros.

Nesse interim, para José Afonso da Silva (2005), a vida € a fonte primeira de todos
0s demais bens juridicos. E por ser um direito, e ndo uma simples liberdade, n&o se disponibiliza
a opcao de viver ou ndo viver e, enquanto os poderes publicos protegerem esse bem vital, a vida
continuara sendo preservada independente da vontade do seu titular. Assim, em casos em que
o direito a vida fica a mercé da vontade de ndo viver, ou em que tal direito seja agredido, o
Estado devera defendé-lo, mesmo que para isso seja necessario atingir a liberdade ou até mesmo
outros direitos fundamentais. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009)

Além do mais, o proprio Codigo Penal Brasileiro, em seu artigo 146, § 3°, inciso I,
descreve que, se justificada por iminente perigo, ndo se torna delito o constrangimento ilegal a
intervencdo médica ou cirurgica, que ndo tenha o consentimento do paciente. Assim, se 0
paciente estiver em perigo iminente ou estado de urgéncia, ou se for menor de idade o paciente,
0 médico devera atendé-lo. Assim, utilizando a ponderacdo quanto aos interesses em jogo,
jamais o direito a vida podera ser sobrepujado pela liberdade de crenca, pois a Constituicdo nao
apoia atos que vao de confronto com a vida. (LENZA, 2009)

Quanto a postura do médico mediante casos de seguidores da religido que precisam
da transfusdo de sangue para sobreviver, 0 mesmo devera dar toda assisténcia, sob pena de
omissdo de socorro, descrito no artigo 135 do Codigo Penal Brasileiro. Dessa forma, fica claro
que este conflito abrange bens juridicos fundamentais elencados na Constituicdo: o direito a
vida bioldgica e a liberdade de crenca. Isso evidencia que ndo existe hierarquia entre esses
direitos fundamentais, nenhum é ou pode ser considerado mais fundamental que o outro, assim,

dependendo do caso concreto se conseguira solucionar tal conflito.

3.1 A dignidade da pessoa humana

Como ja dito, o direito a vida biolégica é inerente ao ser humano e sua insercao na

Constituicdo Brasileira denota o objetivo do Estado de garantir ao individuo a preservacédo



desta. Entretanto, ainda que revestido de relevancia juridica, o direito a vida ndo possui carater
absoluto, devendo este ser considerado ao lado de outros direitos constitucionais. Nesse
contexto, surge a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democréatico de
Direito e um meio de limitar qualquer interferéncia a outros direitos fundamentais. Desse
principio emanam o respeito a integridade fisica, psiquica e intelectual, além das condicdes
minimas de liberdade e igualdade, cuja violacdo de qualquer desses pressupostos significa a
infringéncia do proprio conceito de vida digna.

Assim, seguindo essa corrente, a recusa do seguidor da religido Testemunha de
Jeova seria licita, pois a ele deve ser assegurado o direito a vida digna, j& que ao receber o
sangue de alguém, mesmo em situagdo de risco de morte, esse religioso seria considerado
impuro e sua “vida” ja ndo teria valor dentro de sua comunidade. Porém, mesmo de acordo com
essa corrente, para 0 menor de idade Testemunha de Jeova, ndo seria possivel a recusa no
recebimento de transfusdo sanguinea, visto que o mesmo ainda nao teria a compreensdo e 0
discernimento necessarios para se orientar acerca de suas escolhas, mesmo estando seus
responsaveis convictos delas. (KFOURI NETO, 2001)

Cabe ressaltar ainda que, tendo em vista que 0s seres humanos sdo seres mutaveis,
principalmente no que diz respeito as suas crengas, e se utilizando dos argumentos citados,
alguns juristas e doutrinadores entendem que de nada vale uma dignidade sem vida, estando,
portanto, o direito a vida em posicdo de superioridade no caso em tela. Como demonstrado, a
transfusdo sanguinea para pacientes seguidores da religido Testemunhas de Jeova € um acaso
de dificil solucéo que alimenta divergéncias de opinides e que exige do intérprete muito cuidado

ao verificar todos os elementos presentes no caso concreto para tomar sua decisao.

4 A PONDERACAO COMO SOLUCAO PARA O PROBLEMA

Observa-se que no caso dos seguidores da religido Testemunhas de Jeova, no que
diz respeito a casos de transfusdo de sangue, ha uma colisdo de direitos fundamentais, que
trazem consigo situacdes diferentes, portanto, somente no caso concreto o aplicador do direito
podera solucionar tal conflito, através do principio da ponderacdo, sopesando cada argumento,
trazendo a luz seus pros e seus contras, e buscando preservar o maximo de cada lado, mas sendo
isso na medida do possivel. (BARROSO, 2006)

A ponderacdo, segundo Barroso (2006), consiste num instrumento de deciséo
judicial a ser aplicado em casos dificeis, principalmente, naqueles que a subsungdo de um

direito fundamental ndo foi suficiente para solucionar o conflito, ainda mais quando o caso se



d& entre dois grandes direitos fundamentais de mesma hierarquia que geram solucdes distintas.
Ademais, segundo Paulo Bonavides (2006), em certas circunstancias, um principio deve ceder
ao outro, pois para cada caso concreto, hd um peso diferente, e o principio de maior peso é o
que prepondera.

Além disso, Barroso (2006) associa as nocOes de balanceamento de interesses,
valores, bens ou normas ao préprio principio da ponderacdo. Segundo esse autor, O
procedimento para a aplicacdo desse principio se da através de trés etapas, em que a primeira
seria a identificacdo das normas aplicaveis ao caso, na segunda etapa seria feita a analise e
compreensdo dos fatos, e por fim, seria a aplicacdo geral de pesos, onde possibilitaria uma
concluséo.

Portanto, para solucionar tal conflito sobre a recusa das transfusdes de sangue por
parte dos seguidores das Testemunhas de Jeova, o operador do direito, interpretara o caso e
utilizara a técnica da ponderacgéo sob a luz dos principios da proporcionalidade e razoabilidade
(considerados equivalentes), ja descritos anteriormente, que consiste na adequacéo, saber se a
medida a ser tomada atingird o fim desejado; necessidade, verificar se tal medida é a menos
gravosa para alcancar o fim; e por ultimo a proporcionalidade, que é estudar as vantagens e

desvantagens, e se a primeira supera a Gltima, respectivamente.

4.1 A visao dos Tribunais Brasileiros

Sé&o raras as decisfes jurisprudenciais que abordam especificamente a matéria em
questdo. Porém, algumas visdes representam melhor o entendimento da situacdo. Um exemplo
disso é o acorddo proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, pelo desembargador

Sérgio Gischkow Pereira que aborda o0 assunto da seguinte maneira:

CAUTELAR. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHAS DE JEOVA. Nédo
cabe ao poder judiciario, no sistema juridico brasileiro, autorizar ou ordenar
tratamento médico-cirdrgicos e/ou hospitalares, salvo casos excepcionalissimos e
salvo quando envolvidos os interesses de menores. Se iminente o perigo de vida, é
direito e dever do médico empregar todos os tratamentos, inclusive cirdrgicos, para
salvar o paciente, mesmo contra a vontade deste, de seus familiares e de quem quer
gue seja, ainda que a oposicado seja ditada por motivos religiosos. Importa ao médico
e ao hospital demonstrar que utilizaram a ciéncia e a técnica apoiadas em séria
literatura médica, mesmo que haja divergéncias quanto ao melhor tratamento. O
judiciario ndo serve para diminuir os riscos da profissdo médica ou da atividade
hospitalar. Se transfusdo de sangue for tida como imprescindivel, conforme sélida
literatura médico-cientifica, deve ser concretizada, se para salvar a vida do paciente,
mesmo contra a vontade das Testemunhas de Jeova, mas desde que haja urgéncia e
perigo iminente de vida (art-146, 83°, I, do Cddigo Penal). [...] O direito & vida
antecede o direito a liberdade, aqui incluida a liberdade de religido; é falacia
argumentar com os que morrem pela liberdade, pois ai se trata de contexto fatico
totalmente diverso. Ndo consta que morto possa ser livre ou lutar por sua liberdade.



Ha principios gerais de ética e de direito, que alids norteiam a Carta das Nacdes
Unidas, que precisam se sobrepor as especificidades culturais e religiosas; sob pena
de se homologarem as maiores brutalidades; entre eles estdo os principios que
resguardam os direitos fundamentais relacionados com a vida e a dignidade
humanas. ReligiGes devem preservar a vida e ndo extermina-la.[...] Abrir médo de
direitos fundamentais, em nome de tradi¢des, culturas, religides, costumes, €, queiram
ou ndo, preparar caminho para a relativizagdo daqueles direitos e para que venham a
ser desrespeitados por outras fundamentacdes, inclusive politicas. [...]

Por fim, cabe ressaltar que a jurisprudéncia brasileira consultada ndo registra
demandas indenizatérias que condenem médicos a reparacdo civil por ter procedido a
transfusGes de sangue contra a vontade de um paciente ou de seu responsavel legal. Sendo
assim, é pacifico que, uma vez comprovado efetivo perigo para o paciente, ndo comete delito o
médico que ministre transfusdo sanguinea, mesmo contrariando a vontade expressa dos
responsaveis pela vitima. (KFOURI NETO apud LEME, 2005)

5 CONCLUSAO

A liberdade ¢ um dos requisitos fundamentais para que se tenha um Estado
democratico e social. Para tanto, a autonomia individual deve ser respeitada, assim como o
direito de consciéncia e de crenca, incluindo qualquer manifestacao e pratica religiosa, dando
valor a seus dogmas em todas as circunstancias da vida.

O ordenamento brasileiro, porém, ndo tem na liberdade religiosa um direito
fundamental absoluto. Por esse motivo, diante dessa aparente colisdo de direitos fundamentais,
faz-se necessaria uma ponderacdo dos valores envolvidos, optando pelo direito que melhor

assegure a dignidade da pessoa humana.
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