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“O direito ndo € o que aparece formulado
em termos abstratos pelas normas
genéricas, mas aquele que é vivido de um
modo concreto pelo povo, e que é

aplicado’.

Rudolf Von Ihering
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RESUMO

O presente trabalho monografico enfocou a celeuma que envolve os médicos ao
tratarem de pacientes cuja religido ndo permite a transfusdo de sangue mesmo
em situagdes de emergéncia. Por oportuno, demonstrou-se que a todos é dado o
direito de exercer livremente sua religido, nao sendo admitidas pelo ordenamento
juridico brasileiro, formas atentatérias a ordem publica e aos bons costumes.
Enfatizou-se que nenhum direito é absoluto, e que para tentar solucionar esse
conflito entre a liberdade religiosa e o direito a vida, aplica-se o principio da
proporcionalidade e razoabilidade. Ateve-se a incentivar os médicos a realizarem
o tratamento hemoterdpico quando presente o iminente perigo de morte, sem
apego a formalismos ou manifestacdes absurdas de religiosidade. Demonstrou-se
gue existem tratamentos alternativos, todavia nem sempre eles serao suficientes e
capazes de manter a vida do paciente. Recomendou-se que, por conta do
principio da autonomia da vontade e dos riscos inerentes as transfusdes, sempre
que possiveis estas deverdo ser evitadas. Entretanto, ficou comprovado que nos
casos em que nao ha tempo habil para ministrar outro tratamento, ndo havendo
outro meio para salvar a vida sendo a terapia transfusional presente, portanto o
iminente perigo de morte devera o médico realiza-la, hipbdtese em que estara
amparado pelo estado de necessidade e nao podera sofrer responsabilizacdo. No
caso de menores de idade, na auséncia de consentimento dos pais ou
responsaveis, os médicos deverao se socorrer do Poder Judiciario para obterem
autorizacdo. O texto estruturado em sete capitulos, baseou-se no método
dialético, o qual busca elementos conflitantes entre dois fatos para explicar uma
nova situacao decorrente desse conflito.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade religiosa. Direito a vida. Transfusdo de sangue.
Perigo de morte. Responsabilidade Médica.



ABSTRACT

The present monographic paper emphasized the controversy that involves the
doctors when they take care of patients which religion does not permit the blood
transfusion even on emergencies. Propitiously, it was demonstrated that, to
everyone is given the right to practice freely your religion, and it's not admitted by
Brazilian legislation any way to attempt against the order and good manners.
Emphasized that no right is absolute, and that, to try to solve this conflict between
the religious freedom and the life right, must by applied the proportionality and
reasonability principles. Incentives the doctors to do the treatment when the
danger of deaf is imminent, with no attachment to any formalisms or religious
absurd manifestations. It was demonstrated that there are alternatives treatments,
although not always they are enough and capable to keep the patient’s life. It was
recommended that, because of the autonomy will principle and the risks of the
transfusions, that always, when possible, those must be avoided. However, it was
proved that on those cases that there is no deft time to ministry another treatment
and not another way to save the life except the transfusion therapy presenting,
therefore, the imminent danger of deaf, the doctor must do it, hypothesis that
he/she will be supported by the necessity state and won’t answer for any
responsibility. On minors’ cases, the absence of parents or responsible consent,
the doctors must ask for assistance on the Judicial Power to get an authorization.
This text is structured in seven chapters, based on the dialectic method, which
search elements in conflict between two facts to explain a new situation elapsed
from this controversy.

KEYWORDS: Religious Freedom — Life Right — Blood Transfusion — Danger of
Deaf — Medical Responsibility.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo enfocar o dilema que se encontram
equipes médicas ao tratarem de pacientes que se recusam a receber determinado
tratamento médico em razdo de convicgdes religiosas. Procurou-se demonstrar
uma solucéo para esses conflitos, verificando quais os tratamentos alternativos
passiveis de serem ministrados quando possivel. Foi dado enfoque a
necessidade do tratamento hemoterapico quando presente o iminente perigo de
morte.

Sabe-se que os membros da religiao “Testemunhas de Jeova” se opdem a
transfusdo de sangue, pois acreditam que ele representa a vida e tem um
significado especial para Deus, ja que este ordenou a toda humanidade a
abstencdo do seu uso improprio. Justificam essa conduta negativa com
passagens biblicas como Levitico 7:26, 17:10,14 e Atos 15:19,20,28,29, que
incentivam ao ndo uso de sangue.

Mesmo em situacbes de emergéncia, os pacientes dessa orientacao
religiosa mantém as suas conviccoes, priorizando a liberdade religiosa em relacao
a vida.

Desse modo, a escolha do tema deve-se a importancia que reveste na
atualidade, por se encontrarem os médicos na divida de como procederem
nessas situagdes, temendo inclusive a possibilidade de responderem pelo crime
de omissao de socorro, tipificado no art. 135 do Cédigo Penal. E um assunto que
merece um estudo cuidadoso, com énfase aos principios constitucionais que o
envolvem e as complicagdes éticas médicas e juridicas.

Para o deslinde do tema, invocou-se uma série de principios
constitucionais, dentre eles a dignidade humana, o direito a vida e a liberdade
religiosa. Nao ha lei que obrigue esses religiosos a transfusdo de sangue,
entretanto, a ninguém é dado o direito de dispor da vida, haja vista que esta € um
bem supremo, condicionante do exercicio dos outros direitos. Todas as formas de
agressao a ela sao punidas pelo ordenamento juridico, com exce¢ao do suicidio,

que nao foi incluido no rol de crimes por questdes Obvias.
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Ha, sem sombra de duvidas, um conflito entre direitos fundamentais, como
a liberdade religiosa e o direito a vida. Entretanto, nenhum direito é absoluto. Para
solucionar essa colisdo, cabe ao aplicador do Direito invocar o principio da
proporcionalidade e da razoabilidade, através dos quais se buscara uma
ponderacdo de bens, em que o direito a vida inevitavelmente prevalecera diante
do caso concreto. Nao seria nada razoavel que o sujeito, numa demonstracao
insania de religiosidade, venha a morrer por ndo aceitar uma transfusdo de
sangue, quando esta € o Unico meio de salvar sua vida.

A mentalidade humana é muito fértii quando o assunto é ceifar vidas
humanas. Se a liberdade religiosa fosse erigida como principio absoluto, infinitas
e infundadas atrocidades seriam cometidas. Basta atentar para os conflitos
mundiais que colocam em cheque a propria existéncia da raca humana.

Sempre que possivel, a vontade do paciente devera ser respeitada. Nesse
contexto, a bioética, ao mesmo tempo em que desenvolve técnicas numa
incessante busca da conservacao e preservacao da vida, procura trazer métodos
que respeitam a autonomia do individuo. A liberdade cientifica € também um
direito constitucionalmente assegurado, mas que sofre restricbes para nao violar a
dignidade da pessoa humana. A bioética avanga numa velocidade fantastica, mas
é inegavel o dever de respeito a esse importante principio.

Existem tratamentos alternativos a transfusdo sangiinea. Entretanto, ha
casos que demandam mais rapidez e eficacia, exigindo dos médicos esse tipo de
tratamento. Cabe a eles analisar a conveniéncia ou ndo da sua aplicagdo. E certo
que a terapia transfusional é vista pelo publico leigo como o0 meio mais eficaz,
senao o Unico, para repor a perda do plasma, bem como outros componentes
sanglineos. Todavia, a transfusdo de sangue, como qualquer outro tratamento
médico, € perigosa e nao tem o carater salvador que muitos imaginam.

Por conta disso, e ainda, em respeito a autonomia do individuo, o
tratamento hemoterapico é indicado tdo somente nos casos de urgéncia e
iminente perigo de morte, em que ndao ha outro meio mais eficaz para manter a
vida do enfermo.

No presente trabalho, discutiu-se também acerca da responsabilidade do
médico, nas implicacdes civis e penais. Este profissional usa a sua Ciéncia para o
bem dos pacientes, segundo sua capacidade, habilidade e consciéncia, € nunca
para fazer o mal. Se ele atua para afastar um risco de morte, esta amparado pela
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excludente do estado de necessidade de terceiro, ndo podendo, portanto, ser
responsabilizado civiimente.

Do mesmo modo, fica prejudicada a responsabilizacdo penal, haja vista
que o paragrafo 32 do art. 146 exclui a antijuridicidade da intervencdo médica ou
cirurgica sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se
justificada por iminente perigo de vida. Por outro lado, se permitir que o enfermo
venha a morrer, abstendo-se de proceder a transfusao de sangue, podera incorrer
no crime de omissao de socorro, tipificado no art. 135 do diploma penal.

Na hipétese de menores de idade e se o0s responsaveis negarem o
consentimento — tendo em vista a impossibilidade de se manifestarem
validamente sem estarem representados — os médicos deverao recorrer ao Poder
Judiciario, buscando uma vaélida autorizagcdo para a realizacdo da transfusao
sangulinea.

Por fim, o trabalho foi estruturado em sete capitulos, elaborados de forma a
demonstrar dados objetivos sobre o tema, buscando a melhor solugcao para o
caso concreto. Para tanto, utilizou-se de uma pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, elaborando o texto a partir do método de abordagem dialético.
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1. RELACAO MEDICO-PACIENTE

Em tempos antigos, mais precisamente no final do século passado, o
médico era vista como o profissional amigo e conselheiro. Era 0 médico da
familia; ndo se admitia dluvida sobre a qualidade dos seus servicos. A confianca
preponderava na relacao do profissional com o paciente e sua familia.

Atualmente, as circunstancias mudaram. As relagdes sociais se
intensificaram, distanciando o médico do paciente. A Medicina atual tomou novos
rumos, em face dos varios acontecimentos e situacdes como as especializacoes,
modernizacdo de meios € 0 avango das doencas. A relacdo de intimidade entre
profissional amigo e o paciente deu lugar a uma gama de técnicas, métodos e
drogas mais eficazes no tratamento de doencas.

Foi-se 0 tempo em que o médico conhecia o paciente nas mindcias,
tratando-o0 pessoalmente, desde a patologia mais simples, até aquela mais
complexa. O médico de familia deu lugar ao técnico especializado, que trabalha
impessoalmente, munido dos meios extraordinarios que a Medicina Moderna
pode oferecer.

Franga assim dispde:

N&ao podemos omitir o fato de a Medicina atual ter tomado
rumos diferentes da de antigamente. Uma verdadeira
multiddo de acontecimentos e situagdes comega a se
verificar em nosso derredor, como contingéncia da
modernizagdo de meios e de pensamentos. Nao estamos
mais na época em que o médico exercia, de forma quase
solitdria e espiritual, uma atividade junto a quem
pessoalmente conhecia. O médico de familia morreu. Deu
lugar ao técnico altamente especializado, que trabalha de
forma fria e impessoal, voltado quase que exclusivamente
para esses meios extraordinarios que a tecnologia do
momento pode oferecer. Surge o médico de plantao, ou de
turno. (FRANGA, Disponivel em
<http://www.pbnet.com.br/openline/gvfranca/artigo_21.htm
>. Acesso em 12/03/06)

Entretanto, ndao foi s6 médico que mudou. A mudancga afetou também o
paciente, que aparece agora mais instruido e participativo. Atualmente, amiude o
paciente sabe do que se trata a doenca, inclusive os riscos e tratamentos a ela
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inerentes. Qualquer desvio da conduta médica pode leva-lo a exigir os direitos
perante os tribunais.

Alias, o autor supra citado aduz que:

Mudou também o paciente. Antes, era ele um grande
preocupado com suas obrigacoes. Hoje ele também o é
com seus direitos. J& comega a contestar e exigir diversas
condutas ou faz da doenga a matéria-prima de sua proépria
sobrevivéncia.

Hoje, qualquer problema de salde pode levar o individuo a ser submetido
a uma série de exames, fazendo-o deslocar-se até os hospitais para entdo serem
submetidos aos tratamentos médicos oferecidos; € o paciente quem se vé
obrigado a procurar o médico, e nao este quem se dirige até sua casa,
ministrando terapias simples.
Ademais, o0 médico esta cada vez mais especializado numa area restrita do
corpo humano. Suas chances de erro sdo cada vez menores. Com isso, ganha a
sociedade, pois dos médicos exige-se cada vez mais conhecimento e informacéo,
acarretando profissionais mais experientes, que na busca de aperfeicoamento
acabam por descobrir novas técnicas. Com isto, trazem beneficios ndo so6 para a
ciéncia médica como também para o0 homem na condi¢do de paciente.
Lima (2004, p. 17) dispbe que:
O século XX, em sua primeira metade, € marcado pela
utilizagdo crescente das técnicas e dos métodos da fisica,
da quimica, da biologia, que de um lado levam a uma
expansao consideravel os meios de investigacdo, de
diagnéstico, de tratamento, e de outro, a individualizagdo
de especialidades médicas, conforme se pode verificar
nos dias atuais. Essa grande diversificacdo s6 tem a nos
ajudar, pois os médicos podem se dedicar a apenas uma

parte do corpo, despendendo um conhecimento muito
mais amplo no que diz respeito a sua especialidade.

Na busca da cura, procurando sempre oferecer uma Medicina de bom
padrao, certos valores afetivos foram dando lugar a métodos profissionais que
nao levam em consideragdo o individuo em si mesmo, mas sim a coletividade,
que, por sua vez, também nao ficou indiferente as mudancas. A sociedade
capitalista dos dias atuais tende a supervalorizacao do coletivo.

Com isso, 0 médico se vé obrigado a enfrentar novas situacbes, muitas

delas contrariando a formacao académica e profissional. Diariamente surge a
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necessidade de conciliar este pensamento e o interesse profissional com as
varias exigéncias da sociedade moderna.

Embora essas mudancas tenham ocorrido, 0 médico continua com o
propésito firme de salvar vidas a qualquer custo. Essa é a finalidade precipua da
Medicina como Ciéncia. E como se sabe, sem um objetivo, a Ciéncia — qualquer
qgue seja ela — perde o sentido.

O objetivo do médico é colocar a servico do paciente todo o conhecimento,
atencdo, a disposicdo em ouvir, em compreender e ajudar. Ao mesmo tempo,
considera o paciente como aquele que mais conhece a respeito de sua
enfermidade, pois a experiéncia de vivé-la € dele. Ao estabelecer um contrato
com o médico, dada a necessidade, o paciente deposita nele toda a confianca,
garantindo-lhe o direito de decidir sobre as intervengdes Médicas e cirirgicas.

Nao € uma obrigacdo do médico a cura efetiva do paciente, até porque
esta ndo depende unicamente de sua vontade, mas sim de forgcas ulteriores e
indiscutiveis.

Reza o art. 22 do Cédigo de Etica Médica:

O alvo de toda a atencdo do médico é a saude do ser
humano, em beneficio da qual devera agir com o
maximo de zelo e o melhor de sua capacidade
profissional (grifo ndo original).

O médico é um profissional que dedicou anos de estudo para atender as
necessidades de saude do ser humano, oferecendo grandes possibilidades de
cura. Tem a atengao voltada para o beneficio da coletividade, dando o melhor de
si para atingir seu mister, que é prevenir, aliviar, tratar e curar, devendo tomar as
decisbes com vistas a buscar a saude dos pacientes. Dentre outras atribuicées,
ele deve analisar se o tratamento que disponibilizara ao enfermo nao causara mal
maior do que a doenca que esta acometido.

Conforme ensina Moraes (2000, p. 65):

O médico deve ter como objetivo preservar a saude do
individuo lembrando que ele tem familia, e que pertence a
uma comunidade de vizinhancga, de bairro, de trabalho, de
escola, de clube, de igreja, etc. Ele ndo tem por obrigacédo
curar o doente, mas tem que cuidar com desvelo e
competéncia.
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Via de regra, o paciente encontra-se em grau de desvantagem com relacéao
ao meédico: todo o conhecimento académico e profissional coloca o enfermo em
situagdo de inferioridade e dependéncia. Sendo assim, a principio ninguém
melhor do que o médico para decidir o rumo que devera dar ao tratamento do
paciente. Obviamente, este devera, sempre que possivel, ser consultado para
aceitar ou nao determinada terapia; e ainda, devera ser informado sobre o estado
clinico. Ha situagbes, entretanto, que tal consentimento se torna desnecessario,
como nos casos de iminente perigo de vida. Quando o paciente ou sua familia
nega autorizagdo diante de impreterivel necessidade do ato médico salvador,
estando o proprio interesse em risco, deve o profissional buscar auxilio do Poder
Judiciario para solugdo desse dilema, se obviamente houver tempo habil para

iSSO.

1.1  Os avancos da Medicina e as questoes éticas e juridicas

1.1.1 Um breve histoérico da Medicina

Examinando a Medicina no aspecto histérico, conclui-se que sua razao
primeira, como atividade humana especializada, foi o de buscar a cura ou impor a
saude. Em nenhum momento da Histéria a Ciéncia Médica desejou estar em
conflito com o seu objeto de preocupacao e estudo, qual seja o ser humanao.

A Medicina é uma das profissdbes mais antigas do mundo, e com o passar
dos tempos foi tomando nova dimensao. Nasceu com uma forte influéncia da
religido, pois os povos acreditavam que as doencas eram castigos ou que o0s
deménios os perseguiam. Os médicos eram feiticeiros que acreditavam que
afastavam o mal se utilizando de magicas, oracdes, feiticarias. Para eles,
qualquer mal que tivesse era uma expressdo do pecado; qualquer infracdo as
regras da religido resultava em punicao, que seria a doencga. A dor que sentiam
estava ligada a algum pecado que haviam cometido. Os médicos — feiticeiros que
eram — esperavam encontrar a forca magica capaz de dominar, entre outras, as
poténcias da dor e da morte.

Nesse sentido, dispée Franca (1975, p. 3):
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[...] No inicio, a arte médica ora estava nas méaos dos
feiticeiros, ora nas dos sacerdotes, pois eram a saude € a
doenga simples designios da divindade. Hoje, ao penetrar
no periodo cientifico ou moderno, apresenta-se ela como
instituicio da maior necessidade e de transcendente
significacao.

Desconheciam a origem das doencas, dai porque a razao para acreditarem

que os fenbmenos de cura estavam ligados aos deuses.

Kfouri Neto (2002, p. 45) ensina que:

Em sua fase mais antiga, o0 médico ndo era considerado
um especialista em determinada matéria, mas sim um
mago ou sacerdote, dotado de poderes curativos
sobrenaturais. Tal crenca derivava da absoluta ignoréncia
da etiologia de todas as doencas e da total inconsciéncia
do modo pelo qual o organismo humano reagira aqueles
processos de cura.

Desconheciam a origem das doencas, dai a razao para acreditarem que 0s
fenbmenos de cura estivessem ligados aos deuses.
Confirmando tal afirmagéo, Lima (2004, p. 17) demonstra que:

André Versalius foi o maior anatomista da Renascenca,
desenvolveu dissecagdes de corpos humanos e com suas
descobertas ajudou a corrigir no¢des equivocadas que
prevaleciam desde a antiguidade. Estabeleceu os
fundamentos da moderna ciéncia da anatomia, tornando-
se, sem dlvida, o principal sabio histérico desta ciéncia e
ficando consagrado como o Pai da Anatomia Cientifica
Moderna.

Os primeiros passos da Medicina surgiram entre os egipcios, povo muito
desenvolvido para sua época, que se atreveu a promover operacées complexas.
Gracas a eles a Medicina comecou a se organizar como Ciéncia, em razdao do
sofisticado processo de mumificacdo de corpos. Os mumificadores — ao abrirem
os corpos dos farads para retirar as entranhas — conseguiam muitas informacoes
sobre a anatomia humana.

Entretanto, apesar dos importantes avancos entre os egipcios, foram os
gregos o0s pioneiros no estudo dos sintomas das doencas. Foi na Grécia que
surgiu a primeira observacdo objetiva dos fendmenos patoldégicos. O mestre
Hipécrates (460 a.C. a 377 a.C.) é considerado até hoje o “pai da Medicina”. Para
ele, a Medicina era um conhecimento que se adquiria pela experiéncia e pela

observacéo.
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A Medicina desenvolvida pelos gregos marca uma importante etapa na
evolugdo do pensamento médico. Inicialmente, ela se assemelhava a Medicina
praticada por outros povos: uma mistura de concepcdes magicas, religiosas e
receitas populares.

Os romanos, através de atualizacbes das tradigcdes estabelecidas por
Hipdcrates, trouxeram as primeiras regras da saude publica, como agua potavel e
alimentacao, validas até hoje. Tanto Hipbécrates como seus seguidores foram os
primeiros a separar a Medicina da religiao.

As teorias hipocraticas tiveram seu apice nas obras do médico romano
Claudio Galeno (129 d.C. a 200 d.C.), que defendia que a Fisica, Astronomia,
Fisiologia deveriam servir de base para a Medicina.

Na lIdade Média, procurava-se curar praticamente todas as doencas
utilizando o recurso da sangria, através de sangue-sugas. Porém, devido a
posicdo da Igreja Catdlica que condenava as pesquisas cientificas, o0s
conhecimentos avancaram pouco, quase nada. Foi nesse periodo que surgiram
as grandes epidemias de variola, de febre amarela, peste bubdnica, escorbuto,
lepra e febre tifdide que ceifaram milhdes de vidas. Todos atribuiram seus males
a influéncia dos astros ou a ira de Deus.

O avancgo significativo da Medicina se deu no periodo do Renascimento
Cultural (séculos XV e XVI), onde surgiram grandes homens, que através de suas
experiéncias cientificas fizeram descobertas de grande valor, contribuindo para
que essa Ciéncia alcancasse seu estagio atual. Os médicos, movidos por uma
vontade de descobrir o funcionamento do corpo humano, buscaram explicar as
doencas através de estudos cientificos e testes de laboratérios. Nessa época deu-
se o impulso inicial do conhecimento anatémico e experimental.

Andréas Versalius, grande anatomista da Renascencga, revolucionou o
estudo da anatomia, desenvolvendo técnicas de dissecacado de cadaveres. A sua
maior contribuicao foi a inovagcao da maneira de estudar e ensinar, mostrando o
caminho para novas descobertas.

Confirmando tal afirmagéo, Lima (2004, p. 17) demonstra que:

André Versalius foi o maior anatomista da Renascenca,
desenvolveu dissecagdes de corpos humanos e com suas
descobertas ajudou a corrigir nogdes equivocadas que
prevaleciam desde a antiguidade. Estabeleceu os
fundamentos da moderna ciéncia da anatomia, tornando-
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se, sem dlvida, o principal sabio histérico desta ciéncia e
ficando consagrado como o Pai da Anatomia Cientifica
Moderna.

No século XVII, o inglés William Harvey fez uma grande descoberta:
mostrou que o0 sangue circula por todo o corpo, bombeado pelo coracdo. Embora
atualmente isso pareca 6bvio, na época foi motivo de grande surpresa, deixando
loucos muitos curiosos. A partir de entdo, os homens passaram a compreender
melhor a anatomia e a fisiologia. Contribuiu para que outros estudiosos pudessem
ampliar seus conhecimentos, dando inicio ao desenvolvimento da cirurgia a partir
das descobertas anatémicas.

Nesse sentido, a citada autora assim dispde “Harvey descobre a circulacéo
sanglinea, o que propicia a outros estudiosos ampliar seus conhecimentos,
permitindo, assim, o inicio do desenvolvimento da cirurgia a partir das
descobertas anatémicas”.

No século XIX, o microscépico acromatico apurou os conhecimentos e
facilitou em muito as pesquisas. O quimico e biologista francés Louis Pasteur
descobriu que as bactérias sdo as responsaveis pela causa de grande parte das
doencas. Criou a vacina anti-rabica e permitiu a prevencdo das complicacoes
sépticas das feridas e das intervencoes cirlrgicas pela anti-sepsia.

No século XX, aumentou o uso de técnicas e métodos da fisica, da
quimica, da biologia, expandindo os meios de investigacdo, de diagnostico e de
tratamento.

Insta registrar, que o grande salto da medicina ocorreu em 1954, quando
da realizacao do primeiro transplante de érgao humano, realizado em Boston, nos
Estados Unidos. O médico-cirurgidao Joseph Murray fez o implante de rim entre
irmaos gémeos idénticos, que morreram alguns dias depois devido a rejeicao.

Em 1960 foi realizado o primeiro transplante de coracdo. Mas ainda se
caminhava a passos lentos com essa técnica. Devido a rejeicdo do sistema
imunoldgico ao érgao recebido, o paciente nao sobrevivera.

Nos dias atuais, ja foi realizada a clonagem de animais. Pretende-se
chegar a clonagem de seres humanos, mas muitos sdo os obstaculos que terdo
de ser superados, tais como questdes éticas e a posicao da Igreja, que combate
fortemente essa prética.
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Gracas aos varios estudos e pesquisar na area da Ciéncia Médica, hoje
existe uma Medicina em constante desenvolvimento, sempre em busca de
melhores técnicas para salvar vidas humanas. Nesse diapasdo, é incontestavel
que ela esta sempre em busca de fazer o bem para os seres humanos, e nunca o

mal.

1.2 Etica Médica e a visao da Medicina como Ciéncia salvadora

Segundo Diniz (1998, p. 437), a ética é assim definida:

a) Estudo filoséfico dos valores morais e dos principios
ideais de comportamento humano; b) deontologia; c)
ciéncia dos costumes ou moral descritiva; d) conjunto de
prescricbes admitidas por uma sociedade numa dada
época; e) ciéncia que tem por objeto a conduta humana;
etologia, etografia; f) ciéncia que toma por objeto imediato
0 juizo de apreciacdo de atos; juizo de valor relativo a
conduta; g) ciéncia do comportamento moral do ser
humano no convivio social; teoria ou investigacdo de uma
forma de comportamento humano.

“Nenhum homem é uma ilha”. Essa famosa frase do fildésofo Thomas Morus
leva a entender que o homem n&o vive isolado. Ele vive em coletividade, cercada
de direitos e deveres. E justamente nesse meio que o homem se vé como um ser
ético, respeitador de principios e deveres, norteadores da conduta perante os
demais. Surgem as indagacdes do tipo: como devo proceder diante de
determinada situacdo? Minha conduta esta dentro dos padrbes exigidos pela
sociedade? Diante das injusticas, o que devo fazer? Quao aceitavel € a minha
conduta?

Nos dizeres de Constantino (2002, p. 18), “a ética é uma parte da ciéncia
filoséfica que estuda os deveres do homem para com a sociedade, através do
estabelecimento de principios, fundamentos e sistemas de moral”.

Assim, a ética pode ser definida como o conjunto de normas e principios
que norteiam a conduta humana, conduta essa que assume importante
significado nas relagdes sociais. Qualquer ato ou conduta que contrarie esses

principios podem ser considerados antiéticos.
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Diniz (1998, 437) conceitua a ética profissional como sendo o “complexo de
principios que servem de diretrizes no exercicio da profissdo, estipulando os
deveres que devem ser seguidos no desempenho de uma atividade profissional”.

A Medicina, como exercicio da ciéncia e arte de curar e salvar vidas,
esteve sempre envolvida por questdes éticas. Desde o0 seu nascedouro, com 0s
povos da Antiglidade, muitas foram as discussdées a respeito das técnicas
empregadas.

Assim como qualquer outra profissdo, a Medicina precisa de normas
regulamentadoras visando atingir a perfeicdo da atividade e harmonia no
relacionamento profissional. O médico deve ter absoluto respeito pela vida
humana, atuando sempre em beneficio do paciente. Nesse contexto, surge o
Codigo de Etica Médica, estabelecendo principios, fundamentos e sistemas de
moral com o intuito de determinar deveres e direitos aos médicos na relagdo com
seus pacientes. Procura-se estabelecer a medida da conduta a ser exigida dos
profissionais.

Segundo Constantino (2002, p. 20):

[...] a classe médica, por sua homogeneidade de trabalho,
pela natureza de seu conhecimento e pela identidade de
sua habilitagdo, necessita de uma norma em comum para
a perfectibilidade do exercicio laboral e harmonia do
relacionamento profissional. Assim, nasce o Cddigo de
Etica Médica, com a finalidade de determinar deveres dos
médicos para com seus pacientes, para com seus colegas
e para com a sociedade.

O Homem vive em uma sociedade em que a todos cabem direitos e
deveres. Ela evolui e ao mesmo tempo a ciéncia médica nao deixa de
acompanha-la. Nos dias atuais, ndo seria razoavel que o pensamento humano se
deixe levar por posigdes filosoficas e religiosas. O que seria se ndo fosse
permitido o transplante de coracéao, p. exemplo? Quantas vidas ja nao teriam sido
ceifadas?

Assim foi com 0 método da transfusao de sangue. Ela ndo é o meio mais
seguro e eficaz, mas certo é que muito se tem evoluido com esse sistema. Ela é
sim perigosa, como qualquer outra pratica médica, mas tem o lado salvador.
Convém ressaltar que mesmo o0 mais simples tratamento médico é passivel de

risco.
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Por outro lado, a moral e a ética ndo podem se perder frente essa
evolucao. Mas € natural que elas se integrem construindo padrdes aceitaveis de
conduta, de forma que a ignorancia humana nao pode ceifa-las. Nao aceitar um
tratamento médico seria uma incoeréncia, uma atitude quica imoral, inaceitavel

nos padrdes atuais. Nesse sentido, ensina-nos Diniz (2002, p. 225) que:

A recusa de medicagao ou tratamento, como a transfusao
de sangue, revela um comportamento antiético, porque é
da esséncia do ser humano conservar e proteger a
vida, que € um bem superior a liberdade de crenca (grifo
nao original).

A Medicina nao surgiu com a finalidade de fazer o mal. O médico usa a sua
ciéncia para o bem dos pacientes e nunca para fazer o mal ou injustica. Jamais
ela serd utilizada em detrimento do homem. Ademais, € um forte auxiliar para que
a vida do homem seja cada vez mais digna de ser vivida.

Nesse sentido, dispde o art. 62 do Cddigo de Etica Médica:

O médico deve guardar absoluto respeito pela vida
humana, atuando sempre em beneficio do paciente.
Jamais utilizara seus conhecimentos para gerar sofrimento
fisico ou moral, para o exterminio do ser humano, ou para
permitir e acobertar tentativa contra a sua dignidade e
integridade (grifo ndo original).

Assim, ndo se deve imaginar que uma conduta médica salvadora, ainda
que contrariando interesses de pequenos grupos, seja antiética. O profissional
dedica anos de estudo para atingir um fim Unico: trazer o bem aos seus pacientes,

resguardando sua vida.
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FUNDAMENTAIS INERENTES AO

Principio, numa acepc¢ao coloquial, apresenta a nocao de comeco, de

inicio, causa primaria. Na acepg¢ao juridica, principios sdo normas elementares,

primordiais que dao o caminho ao intérprete na aplicacao do Direito.
Nos dizeres de Alves (2001, p. 74),

Principios revelam o conjunto de regras ou preceitos que
se fixaram para servir de norma a toda espécie de agao
juridica, tracando, dessa forma, a conduta a ser tida em
qualquer operacao juridica. Desse modo, exprimem
sentido mais relevante que o da prépria norma ou regra
juridica. Mostram-se a propria razdo fundamental de ser
das coisas juridicas, convertendo-se em perfeitos
axiomas. Principios juridicos, sem duvida, significam os
pontos basicos, que servem de ponto de partida ou de
elementos vitais do préprio Direito. Indicam o alicerce do
Direito.

O conceito de Celso Antonio de Mello, trazido a baila por Walter Claudius
Rothenburg (1999, p. 14), aduz que:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicao fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a légica e a racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da
sentido harménico.

Por outro lado, Araudjo (2002, p. 59) define principios constitucionais do

seguinte modo:

Principios sé&o regras-mestras dentro do sistema positivo.
Devem ser identificados dentro da Constituicao de cada
Estado as estruturas bésicas, os fundamentos e os
alicerces desse sistema. Fazendo isso estaremos
identificando os principios constitucionais.

Assim, os principios servem de alicerce na aplicagdo das normas ao caso

concreto. Constituem critérios e subsidios importantes para fundamentar

racionalmente as decisdes juridicas. S&o também importantes instrumentos de
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aplicagdo do Direito quando da auséncia de normas reguladoras de um caso
especifico.

Silva (2001, p. 96) entende que regras e principios sao espécies do
conceito norma. A regra pressupde uma situagao concreta, em que ocorrida esta,
devera aquela ser aplicada, atribuindo consequéncias juridicas dentro do
ordenamento. Ja o0s principios sao preceitos basicos da organizacao
constitucional, que norteiam o aplicador do Direito indicando uma determinada
direcdo, e que nao visam regular situacoes especificas (dai seu carater genérico e
abstrato) atribuindo conseqiéncias juridicas, mas sim informar as premissas
basicas e os fins maiores do sistema.

Segundo Alves (2001, p. 86):

Sempre que se verificarem os pressupostos faticos aos
quais a regra se destina, numa situa¢do concreta e sendo
ela valida, necessariamente ha de ser aplicada.
Entretanto, no que se refere aos principios, mesmo
aqueles que mais se assemelham as regras, eles nao
indicam consequiéncias juridicas que devem ocorrer
automaticamente, uma vez presentes as condigdes
previstas.

Na licao de Rothenburg (1999, p. 18):

Os principios sdo dotados de vagueza, no sentido de uma
enunciagao larga e aberta, capaz de hospedar as grandes
linhas na direcdo das quais deve orientar-se todo o
ordenamento juridico. Trata-se da expressao dos valores
principais de wuma dada concepgdo do Direito,
naturalmente abstratos e abrangentes. Nao quer isso
dizer, todavia, que os principios sdo inteiramente ou
sempre genéricos e imprecisos: ao contrario, possuem um
significado determinado, passivel de um satisfatério grau
de concretizacdo por intermédio das operagbes de
aplicagdo desses preceitos juridicos nucleares as
situagcbes de fato, assim que os principios sejam
determinaveis em caso concreto.

Portanto, os principios sdo gerais e abstratos, pois se voltam a uma série
indefinida de aplicagées. Dada uma determinada situagéo, se encaixam de forma
precisa, buscando uma solucdo ao caso concreto. Diferenciam-se das normas
juridicas, porque estas sao editadas para contemplar uma situagdo juridica
determinada. O fato de serem dotados de vagueza nado é um defeito, mas sim
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uma peculiaridade inerente aos principios, o que faz deles passiveis de serem
aplicados nas mais variadas situagdes.

Essa distincao ficara mais nitida quando da auséncia de regras especificas
do caso concreto, onde os principios sdo aplicados com primazia, tornando-se
normas supremas do ordenamento. Ou ainda, quando surgirem situacoes de
conflitos de regras ou colisdo de principios uns com o0s outros, como sera
analisado mais adiante.

Por exemplo, no caso da recusa em receber transfusdo de sangue por
parte de um pequeno grupo de religiosos, ndo ha regras especificas que
determinam a realizacdo desse tratamento, nem tampouco regras que legitimem
0S mesmos a recusarem o tratamento. Neste caso, hd um conflito de direitos
fundamentais, o direito a vida versus liberdade religiosa. Para solucionar esse
dilema, utiliza-se o critério da ponderacao de bens, em que o bem de maior valor,
no caso o direito a vida, cede ao bem de menor valor, qual seja, a liberdade
religiosa.

2.1 Da dignidade da pessoa humana

Vem elencado no art. 19, inciso Ill da Magna Carta e constitui um dos
fundamentos do Estado Democratico Brasileiro.

A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado democratico de Direito e
tem como fundamentos:

lIl — a dignidade da pessoa humana (grifo ndo original).

A dignidade da pessoa humana foi erigida a categoria de principio
constitucional e incorpora as exigéncias da Justica, salvaguardando valores
fundamentais.

O individuo é um bem supremo do Estado, e a preservacdo dos direitos
dos seus cidaddos constitui uma de suas finalidades precipuas. E obrigagdo do
Estado garantir a todos os seus cidadaos uma vida digna de ser vivida, nao
reduzindo o individuo a condicdo de coisa e ndo o submetendo a condicdes

desumanas, devendo protegé-lo em todos os ambitos de sua existéncia.
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O Estado coloca o individuo em condigdes desumanas quando ndo atende

as necessidades basicas, colocando-o em situacdo de descaso e de miséria. A

falta das necessidades basicas da pessoa |he retira a condicdo de humana,

fazendo-o retroagir a condicao de “homem-bicho”. Todo individuo, portador de

direitos e deveres que é, requer a satisfacdo das necessidades minimas para que

se tenha dignidade e sentido na vida humana.

Vale a pena invocar o conceito de dignidade humana estabelecido por

Silva (2001, p. 109):

Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que
atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais do
homem, desde o direito a vida. “Concebido como
referencia constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais (observam Gomes Canotilho e Vital
Moreira), o conceito de dignidade da pessoa humana
obriga a uma densificagdo valorativa que tenha em conta o
seu amplo sentido normativo-constitucional e ndo uma
qualquer idéia aprioristica do homem, ndo podendo
reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos
direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de
direitos sociais, ou invoca-la para construir teoria do
nucleo da personalidade individual, ignorando-a quando se
trate de garantir as bases da existéncia humana”. Dai
decorre que a ordem econO6mica h& de ter por fim
assegurar a todos existéncia digna (art 170), a ordem
social visard a realizagdo da justica social (art 193), a
educacdo, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo
para o exercicio da cidadania (art 205) etc., ndo como
meros enunciados formais, mas como indicadores do
conteddo normativo eficaz da dignidade da pessoa
humana.

A dignidade humana constitui-se também em um principio da bioética,

além de estar previsto na Constituicao Federal.

Assim, Diniz (2001, p. 17) esclarece que:

Os bioeticistas devem ter como paradigma o respeito a
dignidade da pessoa humana, que é o fundamento do
Estado Democratico de Direito (CF, art. 1%, Ill) e o cerne
de todo o ordenamento juridico. Deveras, a pessoa
humana e a sua dignidade constituem fundamento e fim
da sociedade e do Estado, sendo o valor que prevalecera
sobre qualquer tipo de avanco cientifico e tecnolégico.
Consequentemente, nao poderdo bioética e biodireito
admitir conduta que venha a reduzir a pessoa humana a
condigdo de coisa, retirando dela sua dignidade e o direito
a uma vida digna.
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Lima (2004, p. 51) afirma ser a dignidade humana o principio mais
importante da bioética e dispde ainda que:

A dignidade da pessoa humana retrata o reconhecimento
de que o individuo ha de constituir o objetivo primacial da
ordem juridica. O principio aduz a repulsa constitucional
as praticas, imputaveis aos poderes publicos ou aos
particulares, que visem expor o ser humano, enquanto tal,
em posicdo de desigualdade perante os demais, a
desconsidera-lo como pessoa, reduzindo-o a condigédo de
coisa, ou ainda a priva-los dos meios necessarios a sua
manutencao.

Por conta da dignidade humana, o Estado garante a todos o acesso a
saude, educacao, a justica, dentre outros, proporcionando assim uma vida cada
vez mais digna de ser vivida.

Como se falar em “vida digna” se esse bem vem a ser exterminado? Dai a
razdo para se defender no presente trabalho que a terapia transfusional deva ser
realizada quando presente o iminente perigo de vida. Ministrar a transfusdo de
sangue contra a vontade do paciente nao é reduzi-lo a condicdo de coisa. Muito
pelo contrario, por ndo ser tratar de um ser qualquer, busca-se garantir a sua
sobrevivéncia, porque de nada adianta prever direitos abstratamente sem que
exista a vida. Nao se trata de um ato atentatorio a dignidade humana, muito pelo
contrario; o que se quer € preservar tdo somente o bem maior e supremo: a vida.
Este é um bem de valor imensuravel, que deve ser protegido contra tudo e contra
todos.

Santos (1999, p. 97) elucida que:

Contraria, enfim, a dignidade humana “tudo quanto se
opde a vida, como seja toda a espécie de homicidio,
genocidio, aborto, eutandsia e suicidio voluntario; tudo o
que viola a integridade da pessoa humana, como as
mutilagbes, os tormentos corporais e mentais e as
tentativas para violentar as préprias consciéncias; [...] as
condigdes de vida infra-humanas, as prisdes arbitrarias, as
deportacdes, a escravidao, a prostituicdo, o comércio de
mulheres e jovens; e também as condigbes degradantes
de trabalho, em que operérios sdo tratados como meros
instrumentos de lucro e nao como pessoas livres e
responsaveis”.

Portanto, entende-se que qualquer ato que atente contra a vida afronta por
conseqiiéncia a dignidade humana. E nesse diapasdo que nosso ordenamento
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ndo admite o aborto, a pena de morte, a tortura e demais tratamentos

degradantes. Sendo assim, diante da necessidade da transfusdo sangtinea, é

legitima a preocupacao de médicos em salvar vidas de seus pacientes, ainda que

contra a vontade destes, sem que estejam afrontando a dignidade humana.
Segundo Diniz (2002, p. 22):

A vida é um bem anterior ao direito, que a ordem juridica
deve respeitar. O direito ao respeito a vida nao € um
direito a vida. Esta ndo é uma concesséo juridico estatal,
nem tampouco um direito de uma pessoa sobre si mesma.
Logo, ndo ha como admitir a licitude de um ato que ceife a
vida humana, mesmo sob o consenso de seu titular,
porque este ndo vive somente para si, uma vez que deve
cumprir sua missdo na sociedade e atingir seu
aperfeicoamento pessoal.

Enfim, ndo seria coerente ao paciente optar por morrer ao receber o
tratamento médico sem sangue. Isso porque ele ndo tem o poder de dispor da
prépria vida. Se assim fosse, estar-se-ia legitimando o suicidio. A vida nao é o
dominio da vontade livre, e exige que o préprio titular a respeite.

2.2 Do direito a liberdade

Antes de se adentrar no estudo do direito a liberdade religiosa, um dos
pontos centrais deste trabalho monografico, mister se faz tecer algumas
consideracoes sobre o direito a liberdade de maneira genérica.

O direito a liberdade constitui uma conquista do Estado Democratico de
Direito, e se revela ao individuo na possibilidade de agir conforme sua propria
consciéncia e vontade, respeitando, todavia, os preceitos de ordem publica e as
regras normativas impostas a todos.

E ele considerado o fundamento da Democracia, na medida em que
possibilita a liberdade de atuagéao do individuo, estimulando-o a fim de firmar sua
personalidade e realizar-se na vida, servindo ainda como limite as opressées do
Estado.

Conforme Bittar (2001, p. 102), “Consiste esse direito em poder a pessoa

direcionar suas energias, no mundo fatico, em consonancia com a propria
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vontade, no alcance dos objetivos visados, seja no plano pessoal, seja no plano
negocial, seja no plano espiritual”.
Ainda, segundo Pinho (2002, p. 82):

Liberdade é a faculdade que uma pessoa possui de fazer
ou ndo fazer alguma coisa. Envolve sempre um direito de
escolha entre duas ou mais alternativas, de acordo com
sua prépria vontade. [...] Em termos juridicos, é o direito
de fazer ou néo fazer alguma coisa, sendo em virtude da
lei. Um individuo é livre para fazer tudo o que a lei ndo
proibe. Considerando o principio da legalidade (art 59, Il),
apenas as leis podem limitar a liberdade individual.

O art. 59, da Constituicao Federal, apresenta de forma genérica o direito
fundamental a liberdade:

Todos séo 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 [...]
(grifo ndo original).

Além desta previsdo, ao longo do texto constitucional sdo encontradas
outras expressdes de liberdades, como aquelas do art. 5% liberdade de
autodeterminacao (inc. Il); liberdade de locomocéao (inc. XV, LIV e LXI); liberdade
de informacao (inc. XIV); liberdade de associagao (inc. XVII, XVIII e XX); liberdade
de pensamento (inc. IV); liberdade de expressao (inc. IX); liberdade profissional
(inc. XIII); liberdade de reunido (inc. XVI). Importa-nos a liberdade de religido,
inserida nos inc. VI, VIl e VIII.

Silva (2001, p. 234) subdivide direito a liberdade em duas espécies:

Liberdade interna (chamada também de liberdade
subjetiva, liberdade psicoldgica ou moral e especialmente
liberdade de indiferenga) é o livre-arbitrio, como simples
manifestagdo da vontade no interior do homem. Por isso
chamada igualmente liberdade do querer. Significa que a
decisdo entre duas possibilidades opostas pertence,
exclusivamente, a vontade do individuo; vale dizer, €
poder de escolha, de opgao, entre fins contrarios. E dai o
nome que se lha da: liberdade dos contrarios [...] A
questao fundamental, contudo, é saber se, feita a escolha,
€ possivel determinar-se em funcao dela. Isto &, se se tém
condi¢Oes objetivas para atuar no sentido da escolha feita,
e ai se pde a questdo da liberdade externa. Esta que é
também denominada liberdade objetiva, consiste na
expressdo externa do querer individual, e implica o
afastamento de obstaculo ou de coagbes, de modo que o
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homem possa agir livremente. Por isso é que também se
fala em liberdade de fazer, poder de fazer tudo o que se
quer.

Em suma, segundo esse autor, a liberdade interna seria o livre arbitrio; o
poder de escolha; e a liberdade externa, por sua vez, consistiria no poder de
determinar, atuar e expressar-se de acordo com a escolha feita internamente,
vale dizer, é o poder de fazer.

O Homem, desde o instante em que nasce, tem a liberdade de fazer tudo
aquilo que bem entender, de acordo com os ditames de sua consciéncia, guiando-
se pelos sentimentos e as emogdes, sem que seja pressionado ou constrangido.
E esse o grande fundamento do direito de liberdade.

Portanto, o direito a liberdade consiste em poder o individuo direcionar
suas vontades, no alcance de seus objetivos, desde que respeitadas as normas
impostas em prol do bem coletivo, facilitando, desse modo, a vida em sociedade.

O Estado Democratico tem o interesse em tutelar a liberdade individual,
como um dos maiores bens de que o homem € possuidor. Tanto € assim que
qualquer lesdo ou exposicdo a perigo da manifestacdo da liberdade constitui
delito, e 0 nosso Cdédigo Penal protege esse valioso bem, na Sec¢ao |, Titulo |,
Capitulo VI, com a epigrafe “Dos crimes contra a liberdade pessoal”. E a protecdo
a liberdade, determinada por um dispositivo legal.

Entretanto, ainda que a liberdade esteja juridicamente assegurada, nao
pode ela ser considerada ilimitada e absoluta. Quando a liberdade comeca a
conflitar-se com a liberdade de outro ou com as exigéncias impostas pelo grupo
social, surgem algumas de suas restricoes. A liberdade faz com que todos os
seres harmonicos na vida social, constituam-se na razao do bem coletivo. Usa-se
aqui a velha maxima ‘o seu direito termina onde comeca o do outro”.

Assim, ndo se justifica atribuir a liberdade absoluta ao individuo, colocando
em risco a propria estrutura da coletividade, desestruturando-a e gerando

inseguranca a todos os seus membros.

2.2.1 Liberdade religiosa e suas subdivisoes

O mundo atual, dada as suas naturais dificuldades, exige que o ser

humano, na busca incessante de uma razao para a sua existéncia e para as
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explicagdes sobre a vida e seus fenémenos (inclusive a morte), se filie a uma
religido que entender adequada ao seu modo de agir e pensatr.

E para isso, como um direito fundamental do Homem, a Constituicao
Federal deu ampla liberdade de consciéncia e de crenca aos seus cidadaos,
assegurando em seu art. 59, inc. VI que:

E invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenca,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e

garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e
as suas liturgias (grifo nao original).

Ferreira (1998, p. 102) afirma que “a liberdade religiosa é o direito que tem
o homem de adorar seu Deus, de acordo com a sua crenga € 0 seu culto”.
Portanto, a liberdade religiosa consiste na possibilidade do individuo escolher
livremente a religido que deseja seguir, sem que para isso seja pressionado ou
impedido no seu exercicio.

Soriano (2002, p. 10) propugna que a liberdade religiosa € um direito que
pode ser decomposto em quatro vertentes, sejam elas: liberdade de consciéncia;
liberdade de crenca; liberdade de culto e liberdade de organizacdo religiosa.
Ambas nao se confundem.

Liberdade de crenca, também denominada liberdade de religido ou
liberdade religiosa stricto sensu, é a liberdade que tem o individuo de professar a
fé segundo melhor lhe aprouver, de acordo com os ditames de sua consciéncia.
Diz respeito ao direito de escolher ou mudar de crenca ou religido.

Ainda, conforme Luciana Ascéncio Garcia (2002, p. 27),

A liberdade de crenca é a faculdade que o individuo tem
de fazer escolha da sua fé ou religido; ter a liberdade de
aderir a qualquer seita religiosa, liberdade de mudar de
religido e também de n&o aderir a nenhuma delas, em

sentido negativo, a liberdade de descrenga. E a convicgéo
religiosa.

Por outro lado, Pinho (2002, p. 89) apresenta a seguinte definicao:

A liberdade de crenga € de foro intimo, em questoes de
ordem religiosa. E importante salientar que inclui o direito
de professar ou ndao uma religido, de acreditar ou ndo na
existéncia de um ou diversos deuses. O préprio ateismo
deve ser assegurado dentro da liberdade de crenca.
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A liberdade de consciéncia refere-se ao direito de ndo acreditar ou
professar nenhuma fé. Desse modo, compreende tanto o direito de crer como o
de ndo crer. E, portanto, mais ampla que a liberdade de crenca, uma vez que
envolve o direito de seguir ou ndo uma religido. Sendo assim, cumpre ao Estado,
da mesma forma que permite ao individuo a escolha de sua crencga, respeitar o
ateismo.

Por outro lado, liberdade de culto seria a forma como a religido é
manifestada, seja em casa, em publico, através de ritos, cerimoniais etc. A
Constituicao Federal deve assegurar 0os meios para que a mesma possa ser
exercida. E a exteriorizacdo da liberdade de crenca. Nos dizeres de Silva (2001,
p. 252):

[...] A religido ndo é apenas sentimento sagrado puro. Nao
se realiza na simples contemplacao do ente sagrado, ndo
€ simples adoragéo a Deus. Ao contrério, ao lado de um
corpo de doutrina, sua caracteristica basica se exterioriza
na pratica dos ritos, no culto, com suas cerimoénias,

manifestagbes, reunides, fidelidades aos habitos, as
tradicbes, na forma indicada pela religido escolhida.

O art. 5% VI, da Constituicdo Federal, ndo exige que o exercicio da
liberdade de consciéncia e de crenga respeite a ordem publica e os bons
costumes, tal qual faziam as Constituicdes de 1946 e de 1967. Entretanto, tal
omissao do legislador nao significa que é permitida a existéncia de cultos que

agridam esses valores. A expressao “na forma da lei” constante no texto

constitucional deixa claro, obviamente, que o exercicio dessas liberdades deve
respeitar esses valores. Nao se pode admitir que o exercicio dessa liberdade
venha a ferir os principios ético-morais norteadores da sociedade, colocando em
risco a sua propria estrutura. Portanto, a liberdade de crenga nao € absoluta, pois
os valores da sociedade devem ser respeitados. Nesse sentido, aduz Soriano
(2002, p. 93):

E certo que essa inviolabilidade prevista no art. 5, inciso
VI, da CF/88 ndo é absoluta, porquanto a liberdade
religiosa nao é absoluta. Esse direito, portanto, deve
amoldar-se a ordem publica e aos bons costumes, como
previam as Constituicdes de 1946 e de 1967, quer por
implicitude, conquanto é pressuposto de todo direito
ndo prejudicar igual direito de outrem (grifo nao
original).
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Ha ainda a liberdade de organizacao religiosa, sendo esta a faculdade que
se da aos que professam uma determinada religido, de organizarem-se sob a
forma de pessoa juridica para a realizagao de atos de natureza civil em nome da
fé e crenca que escolheram. De acordo com Silva (2001, p. 253), “essa liberdade
diz respeito a possibilidade de estabelecimento e organizacao das Igrejas e suas
relacdes com o Estado”.

Ambas as modalidades se integram para garantir ao individuo o amplo
exercicio da liberdade religiosa, quaisquer que sejam o0s entendimentos
doutrinarios, e cabe a todos respeitar, favorecendo a paz e o desenvolvimento de

uma sociedade fraterna e igualitéria.

2.2.2 A afirmacao da liberdade religiosa como direito humano fundamental

A idéia de direitos fundamentais sempre esteve ligada a imposicdo de
limitacbes ao poder do Estado, que jamais poderia ter poderes ilimitados.
Portanto, os direitos fundamentais sédo prerrogativas individuais que delimitam o
poder estatal.

Inicialmente, os direitos humanos foram fundamentados no direito natural,
que preconizava que a necessidade de protecdo da dignidade humana se
fundava no préprio homem. Nao havia nenhum documento que positivasse
universalmente esses direitos, o que s6 veio a ocorrer mais tarde, com a
Declaragcao Universal dos Direitos Humanos, em 1948, que sera analisada em
momento oportuno.

A Inglaterra tem o status de ter sido uma das primeiras nagdes a promover
a defesa basica daquilo que mais tarde seriam chamados de direitos humanos.
Objetivava impor limites a monarquia, muito embora, inicialmente, os estatutos e
cartas assecuratérias desses direitos estivessem voltados apenas aos interesses
da nobreza.

Nos dizeres de Magalhaes (2000, p. 26), “o processo de materializacdo dos
Direitos Fundamentais se inicia na Inglaterra e marca o inicio da derrocada da
monarquia absolutista, que ir4 ceder lugar a um novo tipo de Estado: o Estado
Liberal”.
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A principal bandeira do Estado liberalista foi a protecdo dos direitos
humanos. Foram com os pensadores iluministas deste século que se
desencadearam as criticas e contestagdes ao absolutismo. Defendia-se a criacao
de um Estado com poderes limitados e que garantisse os direitos fundamentais
da pessoa humana.

No decorrer da Histéria, varios documentos antecedentes das declaracoes
de direitos fundamentais foram elaborados. Entretanto, nenhum deles declarava
efetivamente esses direitos, o0 que somente veio a ocorrer mais tarde, no século
XVIII, com o advento das Revolugdes Francesa e Americana, em que foram
editados os primeiros enunciados de direitos individuais.

Nesse sentido, Silva (2001, p. 155) afirma que:

Na Inglaterra, elaboraram-se cartas e estatutos
assecuratorios de direitos fundamentais, como a Magna
Carta (1215-1225), a Petition of Rights (1628), o Habeas
Corpus Amendment Act (1679) e o Bill of Rights (1688).
Nao sdo, porém, declaragbes de direitos no sentido
moderno, que s6 apareceram no século XVIII com as
Revolugdes americana e francesa.

Portanto, a Inglaterra foi a precursora desses documentos. O primeiro
deles foi a Magna Carta, assinada em 1215, por Jodo Sem Terra. Consistia ela na
enumeracao de prerrogativas garantidas a todos os nobres proprietarios de terras,
mas nao alcangava o conjunto da populacdo. Entretanto, ndo deixava de ser uma
limitacao ao poder, definindo, inclusive, garantias especificas em caso de violacao
dos mesmos. Previa varias garantias, dentre elas as restricoes tributarias e
proporcionalidade entre o delito e a sancao aplicada.

Posteriormente a Magna Carta, sobrevieram novas limitagbes ao poder
absoluto, reconhecendo aos individuos certos Direitos Fundamentais,
destacando-se o Petition of Rights (1629), o Habeas Corpus Act (1679) e o Bill of
Rights (1689).

Entretanto, conforme afirma Garcia (2002, p. 52):

Os direitos humanos somente foram declarados no século
XVIII, com as Revolugcdes Americana e Francesa. Foi com
0 pensamento iluminista desse século, com o liberalismo,
juntamente com a Revolugdo Francesa, que houve
influéncia no Constitucionalismo Mundial e formou-se a
concepcao juridica da Liberdade Religiosa.
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A primeira declaragdo de Direitos Fundamentais foi a Declaracdo de
Direitos do Bom Povo da Virginia, de 1776. Esta, ao lado da Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos, foi inspirada nas idéias de pensadores
iluministas, tais como Locke, Rosseau e Montesquieu. Estava voltada para a
estruturacdo de um governo democratico, com um sistema de limitacdo de
poderes.

Fabio Konder Comparato (1999, p. 38) afirma que essa declaracao
constitui o registro de nascimento dos direitos humanos na Histéria. De fato, foi
com ela que se deu inicio a positivagdo dos direitos tidos como inerentes ao
homem.

Posteriormente, em 1776, com maior repercussdao que a Declaracdo de
Virginia, adveio a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos, elaborada
por Thomas Jefferson. Tal declaracao reafirmava os direitos fundamentais, tendo
como objetivo a limitacao do poder estatal. Previa diversos direitos fundamentais,
dentre eles, a liberdade religiosa.

Soriano (2002, p. 57) assinala que:

A Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos,
documento historico valiosissimo, teve, como destaque, a
limitagcdo do poder estatal. A limitagdo do poder estatal,
aqui referida, consiste no dever de ndo atuar na esfera
individual, que € um campo de foro intimo, no qual nao
pode haver a ingeréncia externa. As prerrogativas
individuais em face do Estado, ou direitos fundamentais,
delimitam o poder estatal.

Enquanto isso, um grupo formado por refugiados europeus escapava de
perseguicoes religiosas, formava as treze colbnias americanas fundando,
consequentemente, a nagdo americana.

Em decorréncia do arbitrio estatal, do fanatismo e da intolerancia religiosa,
foi aprovada, em 1787, a Constituicdo dos Estados Unidos, que procurou limitar o
poder do Estado, impondo a separacdo dos poderes estatais. Inicialmente,
entretanto, ndo possuia uma declaracao de direitos fundamentais.

Sobre 0 modo de sua elaboragéao, Silva (2001, p. 159) menciona que:

A Constituicdo dos EUA, aprovada na Convencdo de
Filadélfia, em 17.9.1787, nao continha inicialmente uma
declaragao dos direitos fundamentais do homem. Sua
entrada em vigor, contudo, dependia da ratificacao de pelo
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menos nove dos treze Estados independentes, ex-coldnias
inglesas na América, com que, entdo, tais Estados
soberanos se uniram num Estado Federal, passando a
simples Estados membros deste. Alguns, entretanto,
somente concordaram em aderir a esse pacto se se
introduzisse na Constituicao uma Carta de Direitos, em
que se garantissem os direitos fundamentais do homem.
Isso foi feito, segundo enunciados elaborados por Thomas
Jefferson e James Madison, dando origem as dez
primeiras Emendas a Constituicao de Filadélfia, aprovadas
em 1791, as quais se acrescentaram outras até 1975, que
constituem o Bill of Rights do povo americano [...].

Os refugiados europeus que formaram a nagdo americana, temendo novas
perseguicdes, consagraram o principio da separacdao entre Estado e Igreja,
inserindo a clausula do nao-estabelecimento na primeira Emenda da Constituicao
americana. Impuseram limites ao poder eclesiastico e estatal.

As dez primeiras emendas da Constituicdo americana tinham como
objetivo determinar limites ao poder do Estado e consagrar a liberdade religiosa
como direito humano fundamental. Isto serviu de modelo para muitas outras do
mundo ocidental.

Em 1789, diante da reivindicacdo de que fossem solenemente
reconhecidos os direitos fundamentais, a Assembléia Nacional da Franca
promulgou a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, contendo
dezessete artigos. Alexandre de Moraes (2003, p. 28) afirma que nela foram
previstas a liberdade religiosa e a livre manifestagcdo de pensamento.

A Revolugdo Francesa marca a primeira vitéria na luta pelo
reconhecimento dos direitos humanos. Seu lema era a liberdade, igualdade e
fraternidade, que aos poucos foi se universalizando, tornando-se uma bandeira a
ser seguida por toda a humanidade. Nao mais se aceitaria a dominagdo da
nobreza e o sistema de privilégios determinado pelo nascimento do individuo.

A Declaracdo nasceu com a finalidade de proteger os direitos do homem
contra os atos arbitrarios do Estado. Faz ela mencao ao Poder Legislativo e ao
Poder Executivo. Assim dispde o seu preambulo:

Os representantes do povo francés, constituidos em
Assembléia nacional, considerando que a ignorancia, o
descuido ou o desprezo dos direitos humanos sao as
Unicas causas das desgragas publicas e da corrupcao dos
governos, resolveram expor, numa declara¢do solene, os
direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem, a fim
de que essa declaragdo, constantemente presente a todos
os membros do corpo social, possa lembrar-lhes sem
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cessar seus direitos e seus deveres; a fim de que os atos
do poder legislativo e os do poder executivo, podendo ser
a todo instante comparados com a finalidade de toda
instituicao politica, sejam por isso mais respeitados; a fim
de que as reclamagdes dos cidadaos, fundadas doravante
em principios simples e incontestaveis, redundem sempre
na manutencao da Constituicdo e na felicidade de todos.

Silva (2001, p. 162) assinala que:

O texto da Declaracdo de 1789 é de estilo lapidar,
elegante, sintético, preciso e escorreito, que, em
dezessete artigos, proclama os principios da liberdade, da
igualdade, da propriedade e da legalidade e as garantias
individuais liberais que ainda se encontram nas
declaragbes contemporaneas, salvas as liberdades de
reunido e de associagdo que ela desconhecera, firmado
que estava numa rigorosa concepg¢éo individualista.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 reconheceu
0s principios da liberdade e da igualdade.

A Constituicao francesa de 1791, a primeira que descende da Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidaddao de 1789, promulgada no amago da
Revolugéo, citou pela primeira vez a idéia de fraternidade como uma virtude civica
dos cidadaos franceses, e nao propriamente como um principio juridico.

Entretanto, foi somente com a Declaracdo de Direitos da Constituicao
Francesa de 1848 que a famosa triade foi oficialmente declarada. Este importante
documento colaborou para uma ampliacdo dos direitos fundamentais, que se
tornou concretizada com o advento dos diplomas constitucionais do séc. XX.
Ficou marcado por grandes avangos na internacionalizagdo dos direitos humanos
religiosos.

Sendo assim, reflexos da Revolugdo Francesa vao repercutir na
Declaracéao Universal dos Direitos Humanos de 1948 — importante documento que
consagrou a liberdade religiosa como direito humano fundamental — quando
proclama como valores supremos a liberdade, igualdade e fraternidade entre os
seres humanos. O art. 19 ratifica essa afirmacao: “Todos os seres humanos
nascem livres e iguais, em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e
consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de

fraternidade”.
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As violacbes de direitos durante a Segunda Guerra Mundial foram
absurdas, e representaram um abuso que chocou a consciéncia de toda a
Humanidade. As crueldades dos nazistas colocaram em cheque a propria
existéncia da raca humana. Apds esse assombroso momento da Histéria, surge a
necessidade de criagdo de meios mais eficazes de protecdo dos Direitos
Fundamentais do Homem.

E nesse contexto que foi criada a ONU (Organizacdo das Nagdes Unidas),
unido de paises, cuja finalidade é promover a paz mundial, a seguranca e a
cooperagao internacional, e ainda, lutar pelos direitos humanos e pelas liberdades
fundamentais, promovendo a autodeterminacdo dos povos e a solidariedade
internacional. Visando regulamentar os direitos humanos, tornando-os mais
palpaveis e reais, a ONU instituiu a ja citada Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, em 1948.

Galindo (2003, p. 43) afirma que:

O desrespeito aos direitos humanos durante a Segunda
Guerra Mundial engendrado pelas atrocidades cometidas
pelo regime nazista e pelos demais regimes totalitarios da
época levou a uma maior conscientizacdo em torno dos
direitos inerentes a pessoa humana. Enxergou-se a
necessidade de tornar tais direitos humanos em direitos
fundamentais na esfera internacional e na esfera
constitucional dos Estados, e um passo importantissimo
foi dado com a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948, sendo a Carta mundial dos direitos
humanos, tornando-os fundamental no  ambito
internacional e pressionando (ainda que s6 ética e
moralmente) os Estados a respeitarem e garantirem tais
direitos consagrados na citada Declaracdo que contém
direitos de carater individual, social, econdémico, coletivo e
difuso.

Toda a evolugédo dos direitos humanos fundamentais encontrou seu apice
nessa Declaracdo, a partir da qual a liberdade religiosa, passa a ser
internacionalizada e respeitada pelos demais paises.

Entretanto, para que se chegasse ao ponto de internacionalizar os direitos
humanos religiosos, passaram-se séculos de perseguicoes religiosas, até que as
nacoes sentiram a necessidade de promover a liberdade de religido, permitindo
aos cidadaos adotar aquela que mais Ihe conviesse, sem temor de represalias.

A liberdade religiosa foi consagrada no art. 18 da Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos:
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Todo Homem tem direito a liberdade de pensamento,
consciéncia e religiao; este direito inclui a liberdade de
mudar de religido 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.

Soriano (2002, p. 65) esclarece que “a Declaragao Universal dos Direitos
do Homem consagrou a liberdade religiosa. Essa declaracdo, embora destituida
de forgca coercitiva, representou um grande avanco na defesa dos direitos
humanos”.

Sendo assim, conforme afirma Piovesan (1997, p. 175):

A Declaragdo Universal, por si s6, ndo apresenta forca
juridica obrigatoria e vinculante, embora ela demonstre o
reconhecimento  universal de  direitos  humanos
fundamentais. Entretanto, ha que se reconhecer que, com
a Declaracédo, a liberdade religiosa teve um importante e
significativo avango, até se concretizar como direito
humano, em nivel internacional, a que todos os Estados
devem respeitar.

Dada a sua relevancia no contexto mundial, outros documentos
internacionais sobrevieram a Declaracao Universal de 1948, visando promover a
liberdade religiosa entre as nacbes. Sdo eles: Convencgdo Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (1966); Declaracdo das Nacdes Unidas sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Intolerancia e Discriminagdo com base na
Religiao ou Crenca (1981); e, por ultimo, o Documento Final de Viena (1989).

Entretanto, esses documentos nado se traduzem tao facilmente em
realidade. Basta atentar para o fato de atualmente existirem varios conflitos em
nome da religido. Lamentavelmente, principios religiosos sao ainda brutalmente

desrespeitados.

2.2.3 A criacao do Estado laico no Brasil e as Constituicoes posteriores

Nem sempre a liberdade religiosa teve relevancia constitucional como tem
atualmente. A liberdade de religido melhorou e muito desde os tempos do Brasil

colonia.
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No mundo, embora formalmente prevista nas constituicdes, a liberdade
religiosa é ainda o motivo de muitas rivalidades entre os povos, fonte de intrigas e
perseguicoes.

Com efeito, o constitucionalista Moraes (2003, p. 125) pontua que:

A plena liberdade religiosa, respeito pelas diversas
religibes ou seitas, o fim de guerras santas e atos de
terrorismos religiosos ainda ndo se transmudaram de uma
garantia formalmente prevista pelas diversas constituicdes
para uma verdade universal.

A liberdade de religidao abrange a liberdade de pensamento, de expressao
e de opinido, as quais, por sua vez, englobam a liberdade de crenca e de culto.
Dessa forma, muitas sdo as formas de interpretacdo a respeito da vida,
fendmenos e mistérios.

O aludido autor faz mencao a obra de Thomas More, quando este tratou da
necessidade de plena religiosa, narrando as religibes no estado-imaginario de
Utopia:

As religibes, na Utopia, variam ndo unicamente de uma
provincia para outra, mas ainda dentro dos muros de cada
cidade, estes adoram o Sol, aqueles divinizam a Lua ou
outro qualquer planeta. Alguns veneram como Deus
Supremo um homem cuja gléria e virtude brilharam outrora
de um vivo fulgor... De resto, apesar da diversidade de
suas crengas, todos os utopianos concordam com uma
coisa: que existe um ser supremo, a0 mesmo tempo,
Criador e Providéncia... Os utopianos incluem no ndmero

de suas mais antigas instituicbes a que proibe prejudicar
uma pessoa por sua religiao (More apud MORAES).

O presente trabalho tem como objetivo ater-se a ao desenvolvimento da
liberdade religiosa e a laicizagdo do Estado Brasileiro.

No Brasil Colbnia, quase nao existia liberdade religiosa. Adotava-se a
forma de Estado Confessional, isto €, havia uma religido oficial ligada a ele, que
era o Catolicismo.

Nesse periodo, as crencgas e praticas religiosas de indios e escravos eram
reprimidas.

Os portugueses s6 consideravam como iguais os que professavam a
religido Catdlica. Embora n&o existisse o preconceito racial, ja que aceitavam
todas as racas, predominava um profundo preconceito religioso, de modo que o
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nao-Catolico era visto como adversario politico, que colocaria em risco a prépria
estrutura colonial da coroa portuguesa.

Desde entdo, percebia-se uma ligagdo entre o Estado, mantido pelos
portugueses, e a Igreja Catdlica. Esta gozava de muitos privilégios e recebia
ampla prote¢éo da coroa.

No periodo imperial, a situacao nao era diferente. Em 1824, foi outorgada
por D. Pedro | a Constituicdo do Império, instituindo como religidao oficial a
Catélica Apostolica Romana. Previa em seu art. 5°:

A religiao catélica apostélica romana continuard a ser a
Religiao do Império. Todas as outras religibes serao
permitidas com seu culto doméstico, ou particular em
casas para isso destinadas, sem forma alguma exterior de
Templo.

Ferreira (1998, p. 103) enfatiza que:

[...] o Brasil admitia na sua Constituicdo de 1824
integralmente a liberdade de crenca, porém apenas
parcialmente a liberdade de culto, uma vez que este podia
ser exercido somente nos templos pelos catélicos; as
outras religides apenas era permitido o culto doméstico ou
particular.

Assim, outras religides poderiam existir desde que seus cultos fossem
domésticos. Somente a religido oficial do império era livre para praticar o culto
publico. Nao era permitida qualquer forma de exteriorizagdo das crencas.
Qualquer tentativa de impor uma religiao que nao a catélica dava ao Estado o
poder de intervir em defesa da ordem publica e dos bons costumes. Devia-se
respeitar a religido oficial do Estado, e ndo ofender a moral publica, pois havia
previsdo de crime no Cédigo Penal da época. Somente os catblicos poderiam ser
enterrados nos cemitérios; para ser exercida a cidadania, exigia-se que o
individuo professasse a religido oficial.

Portanto, também nao existia no Império liberdade religiosa. As igrejas nao-
catblicas nao podiam praticar cultos publicos. Vale dizer, havia liberdade de
crenga, mas inexistia a liberdade de culto.

Preleciona Silva (2001, p. 254):

[...] ndo houve no Império liberdade religiosa, pois, se o
culto catélico gozava de certo privilégio e podia realizar-se
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livremente, muitas restricbes existiam quanto a
organizagéo e funcionamento da religido oficial, a ponto de
se reconhecer, hoje, que ela era uma religido manietada e
escravizada pelo Estado, através de sua intervengao
abusiva na esfera da Igreja.

Com o Decreto n® 119-A de 1890, um ano apés ser instaurada a Republica
pelo Marechal Deodoro da Fonseca, iniciou-se a separagéao entre Estado e Igreja,
reconhecendo a liberdade culto para todas as religides. Foi, contudo, com a
primeira Constituicado da Republica que se oficializou o fim da unido entre Igreja e
Estado, e o Brasil finalmente passou a ser um Estado laico, ndo confessional,
indiferente a criagcdo de novas igrejas. Até entdo, a Igreja gozava de amplos
privilégios.

O art. 12 do Decreto n? 119-A dispde:

E proibido a autoridade federal, assim como a dos Estados
Federados, expedir leis, regulamentos, ou atos
administrativos, estabelecendo alguma religido, ou
vedando-a, e criar diferengas entre os habitantes do pais,
ou nos servigcos sustentados a custa do orgamento, por
motivo de crengas, ou opinides filoséficas ou religiosas.

Silva (2001, p. 254) informa que:

A Republica principiou estabelecendo a liberdade religiosa
com a separacao da Igreja do Estado. Isso se deu antes
da constitucionalizagdo do novo regime, com Decreto 119-
A, de 7.1.1890, da lavra de Ruy Barbosa, expedido pelo
Governo Provisério. A Constituicdo de 1891 consolidou
essa separagdo e 0s principios basicos da liberdade
religiosa (arts. 11, § 2% 72, §§ 3?2 a 7°; 28 e 29). Assim, o
Estado brasileiro se tornou laico, admitindo e respeitando
todas as vocacgodes religiosas. O Decreto n? 119-A/1890
reconheceu personalidade juridica a todas as igrejas e
confissdes religiosas.

Rui Barbosa, autor do Decreto n® 119-A de 7 de janeiro de 1890, foi o
grande defensor da liberdade religiosa, desempenhando um papel fundamental
na separacao entre a Igreja e o Estado. Segundo ele, ‘liberdade e religido sao
socias, ndo inimigas. Ndo ha religido sem liberdade. Ndo ha liberdade sem
religido”. Gracas ao seu desempenho em expandir a liberdade religiosa, deixou de
existir no pais uma religido oficial e se estabeleceu liberdade de culto. O Estado,

entdo, assumiu funcdes importantes que antes eram prerrogativas da Igreja,
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dentre elas a emissao de certiddes de nascimento, casamento civil € morte. Com
o Decreto n® 119-A de 1890, apenas os registros civis passaram a ter valor legal.
Mais adiante, em 1977, com o advento da Lei n® 6.515, deu-se a mais
polémica mudanca: seria permitida a separacao judicial dos casais, inadmissivel
pelo catolicismo.
Assim pontua Garcia (2002, p. 72):
Como conseqiiéncia da separagao entre Igreja e Estado, a
republica estatuiu a liberdade religiosa com a liberdade
individual dos cultos (art. 72, § 39), o casamento civil como
Unico valido (art. 72, § 49), a secularizagdo dos cemitérios
(art. 72, § 9), a laicidade do ensino (art. 72, § 6% e a
independéncia entre os direitos civis e politicos e o

cumprimento de qualquer dever civico, a crenga, ou
funcao religiosa que o cidadao exerca.

Bastos (2001, p. 200), por sua vez, assinala que:

[...] o Estado deve manter-se absolutamente neutro, ndo
podendo discriminar entre as diversas igrejas, quer para
beneficia-las, quer para prejudica-las. As pessoas de
direito publico ndo sado dadas criar igrejas ou cultos
religiosos, o que significa dizer que também nao poderao
ter qualquer papel nas suas estruturas administrativas.

As constituicdes posteriores mantiveram a separacao entre Estado e Igreja,
porém com algumas peculiaridades.

A Constituicao de 1934 foi promulgada em 16 de julho, pela Assembléia
Constituinte, em substituicdo a de 1891. Ela reafirma o laicismo do Estado, nao
permitindo a influéncia deste nas atividades eclesiasticas. Entretanto, permitia a
colaboragédo reciproca entre Estado e Igrejas em favor do interesse coletivo.
Assim, visando colaborar nos servicos publicos, todos os cleros, sem distingéo,
ministrariam ensino religioso nas escolas, prestaria assisténcia religiosa a
hospitais e entidades civis e militares.

Dispdem os incisos Il e lll do art. 17 que:

E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

Il — estabelecer, subvencionar ou embaracar o
exercicio de cultos religiosos;

Il — ter relacdo de alianca ou dependéncia com
qualquer culto, ou igreja sem prejuizo da colaboracao
reciproca em prol do interesse coletivo (grifo nao
original).
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Assim, ao Estado ndo seria permitido aliar-se a Igreja, influenciando e
concedendo privilégios, mas nao ficaria impedido de receber auxilios nos servigos
publicos, reconhecendo os diferentes credos como fortes colaboradores em favor
do interesse coletivo.

Diferentemente da Constituicdo de 1891, a de 1934 reconheceu
expressamente a liberdade de consciéncia, de crenca e de culto, protegendo-as
explicitamente, e garantindo, desse modo, o livre exercicio dos cultos. Foi com a
Carta de 1934 que apareceram as primeiras expressdes “ordem publica” e “bons
costumes”, as quais posteriormente foram mantidas nas constituicbes de 1946 e
1967, embora inexistentes na atual Magna Carta. Rezava o paragrafo 5° do art.
113: “E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, e garantido o livre
exercicio dos cultos religiosos, desde que ndo contrariem a ordem publica e os
bons costumes”.

A Constituicdo de 1937, outorgada pelo Presidente Getulio Vargas em 10
de novembro, ficou conhecida pejorativamente como “Constituicdo Polaca”, por
ter sido inspirada na Constituicdo autoritaria da Polénia. Praticamente, o pais
vivenciava os horrores da ditadura, e a Carta de 1937 ficou estagnada, sem
vigéncia constitucional. As liberdades publicas foram banidas.

Entretanto, ela representou um regresso a Constituicao de 1891, colocando
fim aos avancos obtidos na Constituicao de 1934.

Soriano (2002, p. 82) menciona que “ocorre um retrocesso na Constituicao
de 1937, no que concerne a liberdade religiosa, porquanto esse direito deixa de
ser elencado explicitamente”.

Ela manteve a separagao entre Estado e Igreja, o que se denota na leitura
da alinea b do art. 32: “E vedado a Unido, aos Estados e Municipios: b)
estabelecer, subvencionar ou embaracar o exercicio de cultos religiosos”
(grifo nao original).

Entretanto, deixava de existir a colaboracao reciproca em prol do interesse
coletivo, conforme havia sido estabelecido no art. 17 da Constituicdo anterior. E
ainda, tal qual a Constituicdo de 1891, nao previu a liberdade de consciéncia e de
crenca, limitando-se apenas a previsao da liberdade de culto.

O paragrafo 4° do art. 122 assim dispunha: “Todos os individuos e

confissées religiosas podem exercer publica e livremente seu culto”.
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A Constituicao de 1946, promulgada em 18 de setembro, manteve a
separacao entre Estado e Igreja. Trouxe a mesma redacao prevista na Carta de
1934 que havia sido omitida pela de 1937, permitindo novamente a colaboracéo
reciproca entre Estado e Igreja na realizacdo do bem comum, mas sem alianca e
subvencionismo entre eles. Em seu art. 31 manteve a mesma redagéo do art. 17
da Carta de 1934:

A Unido, aos Estados e ao Distrito Federal é vedado:

Il — estabelecer ou subvencionar cultos religiosos, ou
embaracar-lhes o exercicio;

Il — ter relacdo de alianca ou dependéncia com
qualquer culto ou igreja, sem prejuizo da colaboracdo

reciproca em prol do interesse coletivo (grifo nao
original).

Retomou o uso das expressdes “ordem publica” e “bons costumes”, além
de assegurar a liberdade de religido em trés sentidos: liberdade de consciéncia,
de crenca e de culto, como ja era previsto no texto de 1934. Assim, o art. 141,
paragrafo 79, trazia a seguinte redacdo: “E invioldvel a liberdade de consciéncia e
de crenca, e assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos, salvo os do que
contrariem a ordem publica e os bons costumes”. Assim, era ampla a liberdade de
culto, em qualquer de suas formas, desde que n&o contrariasse a ordem publica e
0s bons costumes.

Segundo Ferreira (1998, p. 103):

A Constituicdo de 1946 manteve o0s principios
constitucionais de 1934, intensificando a assisténcia as
Forcas Armadas; a secularizacdo dos cemitérios foi
também mantida e se assegurou plenamente a liberdade
de crenca e de culto, com o livre exercicio do culto a todas
as pessoas, a liberdade de convicgao religiosa filoséfica
ou politica.

Promulgada em 24 de janeiro pelo Congresso Nacional, a Constituicao de
1967 manteve o mesmo principio de separacao entre Estado e Igreja.

A constituicdo de 1967 sofreu uma alteracdo pela Emenda n® 1 de 19609.
Esta foi considerada por muitos doutrinadores como sendo uma nova
Constituicao.

A Constituicdo de 1967, com a nova redacéo que |lhe trouxe a Emenda n®
1, garantiu a liberdade de consciéncia e assegurou o exercicio dos cultos
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religiosos, exigindo, entretanto, a ndo-contrariedade da ordem publica e dos bons
costumes. Portanto, ndo eram permitidos cultos que agredissem tais valores.
Assim dispunha o paragrafo 52 do art. 150: “E plena a liberdade de consciéncia
e fica assegurado aos crentes o exercicio dos cultos religiosos, que nao
contrariem a ordem publica e os bons costumes” (grifo ndo original).

Sendo assim, as constituices de 1891, 1934, 1937 e 1946, mantiveram o
principio da separacao entre Igreja e Estado. Entretanto, acrescentou, em seu art.
150, paragrafo 7°, a expressao “seus representantes”, que significa a proibicao de
se reconhecer as autoridades religiosas a personalidade juridica de Direito
Publico Interno. Aduz o citado dispositivo que:

Sem constrangimento dos favorecidos, sera prestada por
brasileiros, nos termos da lei, assisténcia religiosa as
forcas armadas e auxiliares e, quando solicitada pelos
interessados ou seus representantes legais, também

nos estabelecimentos de internacdo coletiva (grifo néo
original).

Por fim, a Constituicio de 1988, promulgada em 5 de outubro pela
Assembléia Nacional, ndo se mostrou indiferente as Constituicdes anteriores e
conservou o carater laicista do Estado. A liberdade religiosa foi por ela elevada a
categoria de direito fundamental, estabelecendo ampla prote¢do constitucional a
todas as religides indistintamente.

Reza o art. 52, VI, da Magna Carta: “E inviolavel a liberdade de consciéncia
e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida,
na forma da lei, a protecao aos locais de culto e as suas liturgias”.

Ao erigir a liberdade religiosa como direito humano fundamental, a
Constituicao Federal de 1988 faz mencao a liberdade de consciéncia e de crenca,
ambas ligadas a esfera intima, pessoal. A primeira diz respeito ao crer e também
ao nao crer. Vale dizer, o sujeito pode determinar-se no sentido de nao ter crenca
alguma, devendo a todos o respeito também ao ateismo e agnosticismo. A
liberdade de crenca diz respeito ao direito que tem o cidadao de escolher e aderir
a qualquer religiao.

Por outro lado, a Constituicdo reafirma o principio da separacao entre
Estado e Igreja ao dispor no art. 19:

E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:
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| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas,
subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou
manter com eles ou seus representantes relacées de
dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a
colaboracao de interesse publico (grifo ndo original).

Inexistindo no pais uma religido oficial, ao Estado ndo é permitido
favorecer, impor ou impedir a pratica de cultos religiosos, devendo tratamento
igual a todos os seus cidadaos, sem discrimina-los por motivos de crenca
religiosa. O verbo “subvencionar” mencionado no dispositivo em apreco refere-se
a vedacao ao Poder Publico de auxiliar pecuniariamente as diversas religioes.
Isso ndo significa que as Igrejas estejam proibidas de se aliar ao Estado com o
objetivo de promover o bem coletivo.

Nesse sentido, Soriano (2002, p. 85) propugna que:

[...] O Estado laicista ndo pode favorecer uma religiao, em
detrimento de outras. O tratamento dado as Igrejas deve
ser igual, mantendo-se a isonomia. N&ao pode
subvencionar as religibes e também nado pode legislar
sobre matéria religiosa. Isto ndo impede, entretanto, que a
Igreja e o Estado possam ser parceiros em obras sociais e
de interesse publico.

O Estado é um verdadeiro protetor dos diversos credos religiosos,
autorizando-lhes o funcionamento e impedindo condutas que atentem contra eles,
procedendo, desta feita, tal qual orienta a Carta Maior, assegurando a
inviolabilidade de consciéncia e de crenca.

Ferreira (1998, p. 104) enfatiza que “é inviolavel a liberdade de consciéncia
e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida,
na forma da lei, a protecao aos locais de culto e a suas liturgias”.

Além da impossibilidade de subvencao as atividades religiosas, ao Estado
nao é permitido cobrar tributos dos templos religiosos. Estes gozam de imunidade
tributaria, que se estende indistintamente a todas as religides. Essa proibicao
imposta aos entes estatais visa impedir a criacdo de obstaculos econdmicos, por
meio de impostos, a realizacdo de cultos religiosos, faciltando o seu
desenvolvimento.

Desse modo, dispde o art. 150 da Constituicdo Federal que:
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Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Uniao, aos Estados ou Distrito
Federal e aos Municipios:

[.]

V| — instituir impostos sobre:

a) [.]

b) templos de qualquer culto. (grifo ndo original)

Entende-se que as atividades das igrejas ndao obtém lucro, razao pela qual
nao incidirdo sobre elas impostos de qualquer natureza, permitindo a ampla
difusdo das crencas e manifestacoes de religiosidade.

Portanto, desde a primeira Constituicdo da Republica até a Constituicao
Federal de 1988, o Brasil adotou o sistema laico, mantendo-se neutro em matéria
religiosa, nao interferindo, favorecendo, financiando ou embaracando, ainda que
através da cobranga de impostos, o exercicio de qualquer religido.

2.3 Do direito a vida

O conceito de vida é eminentemente biolégico e nao juridico-civil. Ela surge
quando da fecundacéo do évulo pelo espermatozdide, seja ela natural ou artificial.
E o estado em que se encontra o ser humano vivaz, seja qual for a sua condicdo
fisica ou psiquica.

O direito a vida esta ligado a pessoa até o seu ébito, abrangendo todos os
demais direitos a ela disponibilizados, dentre eles o de nascer e o de continuar
vivo, subsistindo com dignidade.

Portanto, a vida termina com a morte, vale dizer, com a cessacéao total e
permanente das fungdes vitais. Segundo Franga (1975, p. 171), “a morte sera
sempre a parada irreversivel da funcao circulatéria e a impossibilidade de manté-
la por meios artificiais”.

A vida foi erigida a categoria de direito fundamental pela proépria
Constituicao Federal. Esta assegurou, em seu art. 5%, caput, a inviolabilidade do
direito a vida, direito esse que condiciona todos os outros direitos, constituindo-se
em fundamento para que estes possam ser exercidos.

Nessa esteira assinala Moraes (2000, p. 61) que “o direito a vida é o mais
fundamental de todos os direitos, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia
e exercicio de todos os demais direitos”.
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Na mesma toada, Pinho (2002, p. 76) salienta que:

O direito a vida é o principal direito individual, o bem
juridico de maior relevancia tutelado pela ordem
constitucional, pois o exercicio dos demais direitos
depende de sua existéncia. Seria absolutamente inutil
tutelar a liberdade, a igualdade e o patrimbénio de uma
pessoa sem que fosse assegurada a sua vida. Consiste no
direito a existéncia do ser humano.

O direito a vida deve ser entendido como uma garantia fundamental de
existéncia com possibilidade de exercer os demais atributos da personalidade. De
nada adianta garantir abstratamente outros direitos se esse direito fundamental e
primordial estiver ameagado. A vida é o bem fundamental do ser humano, pois
sem ela ndo ha que se falar em outros direitos.

Nesse sentido, aduz Diniz (2002, p. 21):

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
integralidade existencial, conseqiientemente, a vida é um
bem juridico tutelado como direito fundamental basico
desde a concepcdo, momento especifico, comprovado
cientificamente, da formagéo da pessoa.

Por outro lado, Silva (2001, p. 201) assim dispée:

A vida constitui a fonte primaria de todos os outros bens
juridicos. De nada adiantaria a Constituicdo assegurar
outros direitos fundamentais, como a igualdade, a
intimidade, a liberdade, o bem-estar, se ndo se erigisse a
vida humana num desses direitos. No conteldo de seu
conceito se envolvem o direito a dignidade da pessoa
humana, o direito a privacidade, o direito a integridade
fisico-corporal, o direito a integridade moral e,
especialmente, o direito a existéncia.

A vida é o direito mais precioso que detém o ser humano. Sem ela, nada
existe, e tudo que circunda o Homem deixa de ter significado sem esse
importante bem.

Assim, Bittar (2001, p. 67) pontua que:

[...] E o direito que se reveste, em sua plenitude, de todas
as caracteristicas gerais dos direitos da personalidade,
devendo-se enfatizar o aspecto da indisponibilidade,
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uma vez que se caracteriza, nesse campo, um direito a
vida e ndo um direito sobre a vida. Constitui-se direito
de carater negativo, impondo-se um respeito que a todos
0s componentes da coletividade exige. Com isso, tem-se
presente a ineficacia de qualquer declaragdo de vontade
do titular que importe em cerceamento a esse direito, eis
que se nao pode ceifar a vida humana, por si, ou por
outrem, mesmo sob consentimento, porque se entende,
universalmente, que o homem nédo vive apenas para si,
mas para cumprir missao propria da sociedade. (grifo ndo
original)

A vida humana nao interessa apenas ao individuo, mas sim a toda a
coletividade. Ela possui, entao, valor social. Nenhum homem, qualquer que seja a
sua religiao, vive unicamente para si. Outras vontades devem ser respeitadas,
justificando, assim, a vida em sociedade.

Sendo o direito a vida um direito essencial ao ser humano, que possibilita o
exercicio de todos os demais direitos, nada mais justo que atribuir ao Estado o
dever de oferecer condicdes minimas para o seu exercicio, agindo através de seu
poder de policia. Para cumprimento desse mister, ele garante a todos os cidadéos
o direito a saude, dentre outros direitos basicos, visando tutelar e salvaguardar a
vida por entendé-la como premissa basica para o exercicio de qualquer outro
direito fundamental.

Desse modo, € fungédo do Estado, na sua posicao de garantidor de direitos,
cuidar e zelar pela vida humana. E, portanto, sua obrigacdo preservar a vida,
impedindo condutas que atentem contra ela. Nesse particular, concorda-se com
Celso Ribeiro Bastos, em seu parecer a Associacao das Testemunhas Cristas de
Jeova (2000):

O direito a vida é essencialmente um direito contra o
Estado, que deve preservar a vida e atuar positivamente
no sentido de resguardar este direito. Isso significa que o
Estado ha de prover a necesséaria e adequada segurancga

publica, que impega inclusive os demais particulares de
desrespeitarem este sagrado direito.

O Estado, para tornar efetiva a preocupacao de preservar e zelar pela vida
de seus cidadaos, dentre outras atuacdes na area da saude, conta com um 6rgao
especifico, o Ministério da Saude, que freqlentemente faz campanhas
convidando pessoas a doarem sangue. Além disso, a propria Constituicao
Federal, em seu art. 199, paragrafo 4°, legitima a coleta e transfusao de sangue,
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sempre com vistas a atender as necessidades daquele que precisa, preservando
a vida humana.

Conforme o ensinamento de Diniz (2001, p. 200):

E assegurado o direito a transfusdo de sangue para todos
que dela precisem para salvar sua vida ou para tratamento
de hemorragia aguda intensa. Para a transfusdo, é
necessaria uma doacdo de sangue voluntaria (art. 199, §
49), sob a direcdo de um médico hemoterapeuta
cuidadoso, inclusive com material usado para coleta, que
deve ser estéril e descartavel.

Entretanto, o direito a vida nao é absoluto e suficiente por si s6, uma vez
que ele é relativizado pela prépria Constituicao Federal, quando esta admite a
pena de morte no caso de guerra externa declarada, nos termos do art. 84, XIX
(art. 52, XLVII, a). E ainda, o Cédigo Penal permite a realizacao do aborto quando

resultante de estupro (art. 128, II).
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3. COLISAO DE DIREITOS: LIBERDADE RELIGIOSA X VIDA

Estando amplamente difundida a liberdade religiosa entre o povo brasileiro,
consagrada que esta pelo texto constitucional, sao véarias as formas de
concepcgoes religiosas e filoséficas. Ao mesmo tempo em que a Magna Carta
garante a liberdade de crenca aos seus cidadaos, prevé também outros direitos
fundamentais, como por exemplo, o direito a vida. Eventualmente, dada a
magnitude e complexidade de referidos direitos, poderdo ambos se conflitar uns
com os outros. E o que da quando um dogma religioso, amparado pela liberdade
de religido, entra em conflto com outro direito fundamental, causando um
problema nem sempre de facil solucéo.

Sera abordada nesse capitulo uma questdo cada vez mais freqlente nos
dias atuais: crengcas que infringem o direito a vida. Mais que um problema
complexo e controvertido, trata-se de uma delicada situagdo em que 0 caso
concreto devera ser cuidadosamente analisado, levando em consideracdo os
valores envolvidos.

Um pequeno grupo de religiosos se opde a terapia transfusional, por
entenderem que Deus ordenou a toda a humanidade a abstenc&o do uso indevido
de sangue, porque este representa a vida. Justificam essa conduta com base nos
textos biblicos de Levitico 7:26, 17:10,14 e Atos 15:19, 20, 28, 29, que
desaconselham o consumo de sangue.

Esses religiosos conferem a liberdade maior valor do que a prépria vida.
Nao aceitam transfusdo de sangue em nenhuma hipotese, inclusive quando
correm riscos de vida. Entretanto, aceitam tratamentos alternativos, isentos de
sangue total ou de seus componentes primarios. Todavia, estranhamente nao
explicam porque os remédios produzidos para hemofilicos, produzidos a base de
sangue, sdo permitidos e as transfusbes ndo. E ainda, permitem o uso de
produtos sanguiineos como a albumina, soros de imunoglubinas, fatores de
coagulacao, proteinas plasmaticas e tratamentos para hemofilicos.

Ao optarem por tratamento isento de sangue, essas pessoas na verdade
nao estdo exercendo o “direito de morrer”, mas buscam receber tratamento de
qualidade, almejando a cura, porém isento de transfusdo de sangue. Todavia,

nem sempre os tratamentos ditos alternativos s&o suficientes para salvar a vida
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do paciente. Nesse diapasdo, surge o médico com toda a sua técnica e
experiéncia para determinar se a pratica transfusional é ou ndo necessaria. E ele
quem melhor pode dizer se ela é ou nao indispensavel, pois detém
conhecimentos técnicos necessarios para decidir a respeito. O enfermo, como é
natural, ndo é conhecedor da maneira ou meios pelos quais deve processar-se
sua cura, e somente ao médico deve ser atribuida tal iniciativa. E € por essa
razao, que, uma vez necessitando, se submete ao tratamento médico.

Essa situacdo causa sérios transtornos quando o individuo prefere
renunciar sua vida em detrimento da liberdade religiosa. A recusa desses
religiosos coloca os médicos em um dilema terrivel.

Como dito alhures, estes fiéis preferem a morte quando o tratamento
transfusional é a Unica alternativa para salvar a vida. Nesse caso, inevitavelmente
havera a colisdo entre o direito a vida e o direito a liberdade religiosa, de modo
que a escolha de um implica necessariamente a renuncia de outro. A classe
médica invoca o direito a vida como preponderante e irrenunciavel. Por sua vez,
estes religiosos invocam o direito a liberdade religiosa consagrado
constitucionalmente para justificar a recusa ao recebimento da transfusdo de
sangue.

A recusa se da por motivos de foro intimo, e sera garantida desde que nao
contrarie a ordem publica ou ndo importe em ofensa a outro valor.

Existem outros meios tdo ou mais eficientes que a transfusao sanguinea,
mas em alguns casos ela é o tratamento mais rdpido e mais eficaz. Obviamente,
se for possivel ministrar algum outro tratamento alternativo, tal devera ser feito.
Entretanto, nem sempre o tratamento alternativo é viavel e suficiente para manter-
se a vida do paciente, afastando o iminente risco de vida, como nos casos de
hemorragias agudas, dada a excessiva perda de hemacias.

Sendo assim, o bom senso exige que, havendo risco de vida, o médico
execute o ato transfusional, agindo em conformidade com o que sua ciéncia e
consciéncia impuserem. Sua missao é salvar vidas, e para atingir tal mister,
utiliza-se de todos os meios que julgar necessarios e convenientes. Ademais, ao
ministrar o tratamento, visando restituir ao paciente uma vida saudavel e isenta de
riscos, 0 médico esta atuando no interesse da sociedade, pois preserva-la é algo

imprescindivel.
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Assim, a transfusdo sanglinea deve necessariamente ser ministrada nos
situacdes de urgéncia, ndo podendo ser precedida de tratamento alternativo nem
de formalismo.

Esses religiosos ponderam que ha inUmeros tratamentos alternativos para
a transfusdo. Além disso, consideram que ela nem sempre equivale a
sobrevivéncia do paciente, e afirmam que pessoas morreram mesmo recebendo a
transfusdo sanglinea. Nao atribuem a ela o carater salvador que muitos
acreditam existir. Argumentam que a Medicina evolui, propiciando alternativas
seguras e eficazes as transfusfes. E ainda, defendem que, acima de qualquer
coisa, os médicos deverao respeitar a crenca religiosa de seu paciente.

Entretanto, a pratica demonstra que as coisas nao sao tao faceis assim.

Jodo Sérgio Moreira, presidente da Comissao de Ligacao com Hospitais
para Testemunhas de Jeova, contestando o artigo de Carlos Ernani Constantino,

“Transfusao de sangue e Omissao de Socorro”, assim lecionou:

Ha indmeras alternativas médicas para a transfusao de
sangue. Além disso, considerar que a transfusdo de
sangue equivale a sobrevivéncia do paciente e a recusa a
transfusdo, a sua morte € uma faldcia. Nao foram poucos
0S casos em que outras pessoas morreram mesmo
recebendo transfusdo de sangue — e, as vezes, por causa
delas -, ao passo que outras sobreviveram com tratamento
médico isento de sangue.

Nao ha duvidas de que a terapia transfusional é perigosa. Nao se pode
considera-la como um tratamento 100% seguro, até porque os riscos de rejeicao
e de contrair doencas existem. Por tal razdo, aconselha-se usa-la tdo somente
nos casos em que nao ha outro meio habil para salvar a vida do paciente.

Todavia, Carlos Ernani Constantino, replica essa afirmagdo no seguinte
sentido:

Quanto aos chamados tratamentos alternativos a
transfusdo de sangue, a Medicina hodierna evoluiu
bastante e procura aplicar a todos os pacientes,
independentemente de sua religido, métodos substitutivos,
sempre que possivel, deixando a transfusdao como um
ultimo recurso. Entretanto, segundo nos informou o Dr.
Sinésio Grace Duarte, CRM 61.630, Médico Neurologista
e Neurocirurgido: ‘ha casos de perda sangiiinea em
grande escala, como, por exemplo, uma hemorragia
aguda, em que ocorre perda de grande quantidade de
hemaceas, vez que nenhuma outra célula as substitui em
sua funcdo de transportar o oxigénio; num caso como
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este, ndo é possivel qualquer tratamento alternativo, mas
s6 mesmo a transfusdo de sangue’. (CONSTANTINO,

Disponivel em <http://www.acta-
diurna.com.br/biblioteca/doutrina/d36.htm>. Acesso em
03/04/06).

Sempre que possivel, estando o paciente em condigdes de manifestar a
sua vontade, esta devera ser respeitada, face ao principio da autonomia da
vontade. Todavia, nos casos de iminente perigo de vida, em que s6 o tratamento
alternativo ndo € suficiente, resta ao médico ministrar a terapia transfucional,
ainda que contrariando interesses do paciente e de seus familiares. Uma
enfermidade sem perigo imediato ou um perigo de vida remoto, ndo justifica tal
intervencao.

Diniz (2002, p. 217) confirma esse entendimento:

Sendo urgentes e inadidveis o tratamento médico, a
intervencdo cirdrgica e a transfusdo de sangue nao
consentida, prevalecem diante da ciéncia, do valor da vida
do paciente e do interesse da comunidade, pois a vida é
um bem coletivo, que interessa mais a sociedade do que
ao individuo. Nao se pode, portanto, submeter o0 médico a
vontade do doente ou de seus familiares, porque isso
equivaleria a transforma-lo num locador de servigos.
Acreditamos que o médico, por seu sentimento ético e
consciéncia profissional, deve até mesmo correr o risco
pessoal imposto por certas circunstancias, porque sua
profissdo é a de socorrer pessoas, resguardando-lhes a
vida e a salde. Sua missao é proteger a saude, logo, seus
conhecimentos e sua consciéncia voltam-se ao
cumprimento dessa tarefa.

Contrariando esse entendimento, Celso Bastos, em parecer solicitado pela
Associagao das Testemunhas Cristas de Jeova, afirmou que:

[...] criar-se-ia situacdo extremamente estapafirdia,
beneficiando aquele que nao procurasse auxilio médico,
em detrimento daquele que, procurando-o, acabasse por
perder sua liberdade pessoal. Em outras palavras, para
que a transfusdo de sangue pudesse ser obrigatoria, a
depender apenas da orientacdo médica apropriada, seria
impositivo que também a procura pela orientagdo médica
fosse obrigatéria. Ora, o individuo, sabendo que sua
doenca ou enfermidade ira necessitar de transfusdo de
sangue, pode deixar de procurar os médicos justamente
pela inclinagao religiosa que lhe proibe a transfuséo.
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Equivocou-se o referido jurista. A situacdao é O6bvia: se o individuo,
conscientemente, tem a possibilidade de escolher entre ir ou ndo ao hospital,
sujeitando-se a tratamento médico, certamente nao estara correndo risco de vida,
e ha tempo suficiente para ministrar algum tratamento alternativo, respeitando,
desse modo, a sua vontade.

E certo que ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei (art. 5° IlI, CF). Quem violar tal direito individual
comete o crime tipificado no art. 146 do Codigo Penal (constrangimento ilegal).
Todavia, o paragrafo 3° desse mesmo artigo exclui a antijuricidade da intervencao
médica ou cirdrgica sem o consentimento do paciente ou de seu representante
legal, se justificada por iminente perigo de vida. Desse modo, havendo
necessidade, a transfusao de sangue deve ser realizada, descartando a hipotese
de ministrar tratamento alternativo se este nao for suficiente. Assim, se a
transfusdo sangtiinea for tida como imprescindivel, deve ser concretizada, se para
salvar a vida do paciente, mesmo contra a vontade deste, mas desde que haja
urgéncia e perigo iminente de vida. Nesse caso, esta em jogo o bem maior — a
vida — e ndo se pode pensar em ilicitude quando ha manifesta intencdo em salva-
la.

Esses religiosos carregam consigam um documento assinado por eles
préprios em que, numa futura incapacidade, impossibilitados de manifestarem seu
consentimento, é apresentado pela familia ao hospital. Entretanto, a vida nao é
um contrato, de modo que o individuo ndo podera dela dispor em qualquer
situacao. Sao absolutamente nulos os atos nos quais uma pessoa coloca sua vida
a disposicao de outra ou se submeta a grave perigo.

Vitorino Angelo Filipin apud DINIZ (2002, p. 222) afirma que:

Se o direito a vida é superior, até em termos normativos,
para salva-la in extremis, sendo a transfusdo de sangue o
remédio indicado e necessario, é dever do médico, movido
e amparado pelo mais nobre dos sentimentos, proceder
como tal, incondicionalmente. A inscricdo em que o0s
professantes Testemunhas de Jeova portam, de molde a
exigir do médico, conduta negativa, na hipbétese de
necessidade de transfusdo de sangue, em estado de
inconsciéncia, é clausula ndo escrita, assim como o sera
eventual declaragao assinada por parente ou responsavel
no ato da internacao, porque nado se esta diante de direito
dispositivo, decorrente da chamada autonomia da
vontade.
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Nessa esteira, Diniz (2002, p. 222) assinala que:

[...] A vida ndo é objeto de contrato. O médico tem o dever
de salvar a vida, independentemente de paciente
recalcitrante ou com inscricdo proibitiva ou, ainda, da
participagao positiva ou negativa de um juiz ou tribunal.

Ademais, nenhum direito é absoluto, de forma que nao se pode admitir o
direito a liberdade religiosa como ilimitado, podendo ele sofrer restricdes, quando
estiver ferindo os preceitos da ordem publica. Caso contrario, esta sera
comprometida, uma vez que poderia haver o sacrificio desnecessario de vidas
humanas. Desse modo, ha interesse publico na salvaguarda do direito a vida.
Tanto é assim que o Estado veda o ordenamento qualquer ato que atente contra
a vida humana, como o homicidio, aborto, instigacdo ou auxilio ao suicidio,
eutanasia, dentre outros. Assim, portanto, ndo se pode violar o direito a vida sob o
argumento de se estar exercendo a liberdade de religido assegurada pela Magna
Carta.

Constantino confirma esse entendimento:

“‘Quando os ensinamentos de uma seita religiosa
provocam o sacrificio desnecessdrio de vidas
humanas, estédo sem duvida a ferir os preceitos da ordem
publica, devendo o Estado, por conseguinte, coibir tais
abusos” (grifo ndo original) (CONSTANTINO, Disponivel

em <http://www.acta-
diurna.com.br/biblioteca/doutrina/d36.htm>. Acesso em
03/04/06).

O referido autor levanta a seguinte questao:

Se erigissemos a liberdade religiosa em direito ilimitado,
teriamos que lidar com situagdes literalmente catastréficas
para a sociedade, como, por exemplo: se amanha
surgisse uma nova religido, pregando o sacrificio de vidas
humanas e matando pessoas, durante os seus cultos, tal
comportamento repugnavel estaria assegurado pela
liberdade religiosa, garantida pela Carta Magna?! E l6gico
que nao; os seguidores de tal seita estariam cometendo
homicidios, provavelmente qualificados. Ora, se, por um
lado, uma religido nao pode incentivar sacrificios humanos
por agéo (exemplo: matanga de vitimas com uma facada
no peito), por outro lado, ndo pode um grupo religioso
induzir sacrificios de vidas humanas por omisséao (isto &,
ensinando seus membros a recusarem determinado
tratamento médico, ainda que tal recusa lhes cause a
morte).
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Por outro lado, salienta Soriano (2002, p. 38):

A liberdade religiosa, como qualquer outro direito humano, ndo pode
servir de escudo protetivo, para dar guarida a atividades ilicitas ou atos
que atentem contra a incolumidade publica, a moral e os bons
costumes. A liberdade religiosa ndo € um direito absoluto. Existe uma
relativizacao, um limite a liberdade.

Imaginem quantas barbaridades ndo seriam inventadas em nome da
liberdade religiosa, caso ela fosse eleita como absoluta. Quao fértil é a
imagina¢cdo do Homem quando o assunto é destruir vidas humanas! Basta atentar
para os varios conflitos religiosos existentes no mundo, em que sdo cometidas as
mais diversas atrocidades.

Todavia, deve-se atentar, por 6bvio, que nem sempre as crencas religiosas
devem sucumbir ao interesse publico estatal. Nao héa legitimo interesse do Estado
em impor limites ao exercicio das religides.

Assim como a liberdade religiosa nao é absoluta, a discricionariedade do
Estado também ¢é limitada, e devera sempre estar atrelada a principios da
razoabilidade e proporcionalidade. As violagdes a liberdade de religido sé se
justificam para evitar danos a bens juridicos preponderantes e de valores
inatingiveis.

Em principio, a liberdade religiosa deve sim prevalecer, desde que o
paciente, em pleno gozo de suas faculdades mentais, esteja em condicbes de
manifestar validamente suas convicgdes religiosas, e ainda, que nao esteja ele
correndo perigo de vida. De outro modo, ndo correndo risco de vida e havendo
possibilidade de serem utilizadas outras formas de tratamento, sem o consumo de
sangue, devera ser respeitada a vontade do paciente, em decorréncia do direito
fundamental a liberdade religiosa.

Do mesmo modo que o individuo tem direito de recusar um tratamento de
quimio ou de radioterapia, tem também direito a recusar a transfusao de sangue,
desde que possivel, embora ambas, sejam situac¢des diferentes. Nas primeiras, o
sujeito esta lucido, e ha casos em que a quimio ou radioterapia podem piorar a
situag@o do enfermo, encurtando o seu fim, além de causar muito sofrimento. Nao
se vislumbra nessa hipétese o iminente perigo de vida, ja que a morte na maioria

dos casos sera inevitavel num breve espacgo de tempo, com ou sem o tratamento,



58

sendo este um mero paliativo, tendo em vista o auto poder de destruicdo da
doencga.
Soriano (2002, p. 119) assinala que:

Nos casos em que é possivel o tratamento alternativo e é
desnecessaria a transfusao sangliinea, é evidente que a
liberdade religiosa do paciente devera ser, sempre,
respeitada. Nesse particular, ndo ha davida alguma. Todos
0s pacientes, nessa condicdo, sdo tratados, sem a
administragdo de sangue, por via endovenosa, mediante,
principalmente, a infusdo de fluidos (soro a base de cloreto
de sédio, ringer etc.) e a administracdo de eritropoitina
exdgena e de expansores sintéticos de plasma,
independente da religido professada pelo paciente. A
terapia transfusional sé ¢ utilizada quando ha risco de vida
e a infusdo de fluidos e demais terapias alternativas séo
insuficientes. Eis que surge, nesse ponto, ndo apenas um
problema médico, mas juridico, sem duavida alguma, de
dificil solugéo.

Nesse embate, os médicos, nas situacées de emergéncia, tém recorrido ao
Poder Judiciario em busca de liminares autorizando a realizacao do tratamento.
Entretanto, nos casos a vida do paciente esta seriamente comprometida, nao ha
tempo para se recorrer a tutela jurisdicional.

Na verdade, o médico é o unico arbitro capaz de julgar se a transfusédo é ou
nao necessaria. Certamente, se ele praticar o ato e se entender que nao era
devido, respondera por sua conduta, embora ndo se encontre nenhuma decisao
nesse sentido.

Invoca-se mais uma vez o pensamento de Constantino:

Nos casos em que ocorre iminente perigo de vida ou de
salde, o médico é o Unico arbitro a definir se € necessaria
uma transfusdo de sangue ou outro tratamento alternativo;
sendo a transfusdo necessaria, o profissional da medicina
nao pode omitir-se de aplica-la, em razado da religido de
seu paciente, pois a vida € o direito maior, irrenunciavel,
de ordem publica. (CONSTANTINO, Disponivel em
<http://www.acta-

diurna.com.br/biblioteca/doutrina/d36.htm>. Acesso em

03/04/06).

Esse confronto entre o direito a vida e o direito a liberdade religiosa ja
alcangou os tribunais. Todavia, Soriano (2002, p. 120) afirma que “decisdes
judiciais tém sido favoraveis a vida, determinando que a transfusdo de sangue
seja realizada sob 0 argumento de que a vida é o direito preponderante”.
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Sua afirmacdo encontra respaldo na seguinte decisdo do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, através de seu Relator Sérgio Gischkow Pereira:

CAUTELAR. TRANSFUSAO DE SANGUE.
TESTEMUNHAS DE JEOVA. Nao cabe ao Poder
Judiciario, no sistema juridico brasileiro, autorizar ou
ordenar tratamento médico-cirlrgicos 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 cirurgicos, para salvar
o paciente, mesmo contra a vontade deste, e de seus
familiares e de quem quer que seja, ainda que a
oposicdo seja ditada por motivos religiosos. Importa ao
médico e ao hospital demonstrar que utilizaram a ciéncia e
a técnica apoiadas em seria literatura médica, mesmo que
haja divergéncias quanto ao melhor tratamento. O
judiciario nao serve para diminuir os riscos da profissdo
medica ou da atividade hospitalar. Se transfusdo de
sangue for tida como imprescindivel, conforme sélida
literatura médico-cientifica (ndo importando naturais
divergéncias), 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, § 3°, inc. |, do Cédigo
Penal). Caso concreto em que ndo se verificava tal
urgéncia. O direito a vida antecede o direito a
liberdade, aqui incluida a liberdade de religido. E
falacia argumentar com os que morrem pela liberdade,
pois, ai se trata de contexto fatico totalmente diverso. Nao
consta que morto possa ser livre ou lutar por sua
liberdade. Ha principios gerais de ética e de direito, que
alias norteiam a carta das Nag¢des 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. Religibes devem preservar a vida e nao
extermina-la (grifo ndo original) (Apelagdo Civel n°
595000373, Sexta Camara Civel).

Portanto, ndo se admite que vidas humanas sejam ceifadas em nome da
liberdade de religido. Religides devem incentivar e promover a vida, e ndo a
morte. Nesse caso, numa ponderacao de valores, o bem vida supera a liberdade
de crenca. E sim, dever do profissional da Medicina respeitar as crencas e
vontades de seus pacientes, mas incumbido que esta no dever de salvar vidas,
deve praticar os atos que julgar necessarios para atingir seu objetivo. Dedicou
anos e anos de estudo, e mais do que qualquer sujeito que necessite de seus
conhecimentos, sabe como atuar diante de uma situacao de risco. Primeiramente,

o0 médico, diante de uma recusa de tratamento, deve procurar convencer seu
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paciente. Nao obtendo éxito, e havendo necessidade imperiosa de sua
intervengéo, resta-lhe intervir, ainda que contra a vontade do enfermo ou de seus
familiares.

Importante a ligdo de Diniz (2002, p. 222):

Se entre os direitos a vida e a liberdade de religiao
apresentar-se uma situagdo que venha a colocé-los em
cheque, de tal sorte que apenas um deles possa ser
atendido, ter-se-4 a incidéncia absoluta do principio do
primado do direito mais relevante, que é,
indubitavelmente, o a vida. Por tal razao, qualquer ofensa
ao direito constitucional da liberdade religiosa, ainda que
sem 0 consenso do paciente ou de seus familiares, ndo
entra na categoria dos atos ilicitos.

Sacrifica-se a liberdade religiosa para salvar um bem de maior interesse e
significacao, que é a vida, da qual ndao pode o homem dispor, pois reclama um
outro titular de direito, o Estado, que se mostra o maior interessado na vida do
paciente, e para o qual o individuo tem um valor social e politico. Por tal razao,
autoriza a transfusdo de sangue mesmo contra a propria vontade do paciente e

de seus familiares.

3.1 Principio da proporcionalidade e da razoabilidade

Os principios da proporcionalidade e razoabilidade surgiram no ambito do
Direito Administrativo, voltados a limitar a discricionariedade do Poder Publico,
ampliando-se o ambito de apreciacdo dos atos administrativos pelo Poder
Judiciario.

Importa para o presente trabalho analisa-los sob a 6tica constitucional,
como métodos de resolugao de conflito entre direitos fundamentais.

O caso ora apresentado traduz, sem sombra de duvidas, um conflito entre
direitos fundamentais, cuja solucao nem sempre é facil de ser verificada no caso
concreto. Para tanto, surge o principio da proporcionalidade, a fim de que se
aplique o principio mais justo a situacado conflituosa. O objetivo é aplicar um
principio em detrimento do outro em um caso concreto, almejando que a

realizacdo de um seja juridicamente superior a realizacao de outro.
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Rodrigo Meyer Bornholdt (2005, p. 164) destaca a multifuncionalidade do

principio da proporcionalidade:

[.] E por meio dele que: a) o quid de subjetivismo da
decisdao deve-se manifestar, através da precedéncia de
um dos direitos ou principios (nomeadamente no principio
da proporcionalidade em sentido estrito, mas ndo no seu
sentido classico, de proibicdo do excesso) em jogo; b) em
decorréncia disso, serve ele como instrumental teérico no
momento da ponderagéo; ¢) como proibicao do arbitrio, ao
analisar a conveniéncia dos meios propostos com os fins a
serem atingidos; d) para a colmatacao das lacunas.

Assim, ele serve como instrumento protetivo dos direitos fundamentais,
definindo qual deles devera prevalecer diante do caso concreto e qual sofrera
restricao.

O principio da proporcionalidade se subdivide em trés subprincipios:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

O subprincipio da adequacao exige que a medida a ser aplicada seja
conveniente a situacdo que se pretende regular. Deve haver, no caso concreto,
uma adequacao entre o meio empregado e o fim almejado. Avalia-se se 0 meio é
ou nao desproporcional em relacdo ao fim perseguido.

Steinmetz (2001, p. 149) ensina que:

O principio ordena que se verifique, no caso concreto, se a
decisdo normativa restriva (0 meio) do direito
fundamental oportuniza o alcance da finalidade
perseguida. Trata-se de investigar se a medida é apta, util,
idénea, apropriada para atingir o fim perseguido. O juizo
de adequagdo pressupde que, conceitualmente, saiba-se
0 que significa meio e fim e que, empiricamente,
identifique-se claramente o meio e o fim que estruturam a
restricdo do direito fundamental.

O subprincipio da necessidade (ou também principio da exigibilidade, da
menor ingeréncia possivel, da intervencao minima) esta voltado a escolher o meio
menos prejudicial ao exercicio do direito fundamental. Vale dizer, se existirem
meios alternativos, devera ser utilizado o menos gravoso, aquele que trouxer
menos prejuizo ao individuo.

Nas palavras de Bornholdt (2005, p.168), “se existem dois meios para se
alcancar um determinado fim, sera adotado aquele que prejudique menos outros

principios constitucionais, em vista desta exigéncia”.
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Por derradeiro, destaca-se o subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito, segundo qual se deve buscar uma proporcdo entre a medida a ser
aplicada e o fim a ser perseguido. Seria a ponderacdo de bens, voltada a
operacionalizar a solugédo para o caso concreto.

Nesse sentido, Steinmetz (2001, p.140) leciona que:

A ponderagéo de bens é o método que consiste em adotar
uma decisdo de preferéncia entre os direitos ou bens em
conflito; o método que determinara qual o direito ou bem, e
em que medida, prevalecera, solucionando a coliséo.

Por sua vez, Sylvia Figueiredo (2005, p. 192) afirma que:

Na proporcionalidade em sentido estrito, a relagéo entre o
meio adotado e o fim perseguido deve ser proporcional e
conforme, o que se caracteriza quando a vantagem
representada pelo alcance do fim supera o prejuizo
decorrente da limitagdo concretamente imposto a outros
interesses igualmente protegidos ‘prima facie’.

Importante o ensinamento de Rothenburg (1999, p. 42):

Havendo concorréncia ou conflito entre, digamos, dois
principios, a proporcionalidade ndo seria um terceiro que
também devesse ser ponderado, mas justamente a propria
ponderacéo, a resolver a concorréncia ou o conflito.

Assim, ao adotar o método da ponderacao de bens, ha um juizo de peso, o
qual buscara a precedéncia de um principio em relagdo ao outro, visando atingir
uma determinada finalidade.

Em suma, um principio autoriza somente restricoes que sejam adequadas,
necessarias ou ponderaveis para atingir aquele fim.

Humberto Avila (2004, p. 124) faz a seguinte indagagdo: “o grau de
importancia da promog¢ao do fim justifica o grau de restricdo causada aos direitos
fundamentais?”.

Com efeito, em nada adianta aplicar uma determinada medida restritiva se
o resultado que se busca nado tem utilidade ou se € mais gravoso que o préprio
direito restringido. Em verdade, trata-se de uma avaliacao subjetiva, pois o que
pode ser vantajoso para uns pode ndo ser para outros. Entretanto, geralmente se
busca um meio que esteja mais ligado aos interesses do individuo, sem o qual

nao ha razdes para se discutir os conflitos entre direitos fundamentais.
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Quanto aqueles que priorizam a religido em relagdo a vida, recusando-se
transfusdo de sangue quando esta é o Unico meio para manté-los vivos, possivel
a aplicacao do principio da proporcionalidade.

Steinmetz (2001, p. 153) propée um procedimento de aplicacdo da
proporcionalidade. Segundo o autor, primeiramente é necessario verificar se ha
uma colisdo entre direitos fundamentais. Em seguida, passa-se a descrever as
circunstancias relevantes da situagcdo em conflito. Por fim, procede-se,
sucessivamente, aos exames de adequacgado, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito.

Assim, seguindo os moldes que propde o autor, verifica-se que nessa
situacao especifica de conflito, a medida empregada no caso concreto (transfuséao
de sangue, restringindo a liberdade religiosa do individuo) € adequada para se
chegar ao fim adequado (preservacao da vida). Nao haveria adequacao se a
terapia transfusional ndo fosse, por si sO, apropriada. Ressalte-se que ela s6 é
indicada quando ha perigo de morte, sendo a Unica técnica apropriada capaz de
resguardar a vida que corre perigo.

Por outro lado, € também o meio indispensavel para alcancar o resultado
pretendido. E a medida necesséria & consecucao do fim almejado.

E por fim, procede-se ao juizo de ponderacao de bens, em que se leva em
consideracao o0 peso que cada direito em conflito detém no caso concreto. A
relacdo entre o0 meio adotado e o objetivo perseguido deve ser proporcional.

Karl Larenz, citado por Figueiredo (2005, p. 193) ensina que:

A solugdo de colisbes de principios e normas se da
mediante a ponderacao dos direitos ou bens juridicos que
estdo em jogo, conforme o ‘peso’, o valor, que a
jurisprudéncia confere ao bem respectivo na respectiva
situacao concreta.

Portanto, conclui-se que o meio a ser utilizado (restricado da liberdade
religiosa) € proporcional ao resultado a ser atingido (preservacao da vida). Nao ha
nada de desproporcional, haja vista que nenhuma conduta que tenha como
objetivo resguardar este valiosissimo bem pode ser vista como negativa. Nao ha
como negar que o beneficio alcancado com a medida (ainda que considerada
drastica por alguns) preservou um direito fundamental e mais relevante do que
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aquele que foi sacrificado. E um meio proporcional, uma vez que as vantagens
gue promove superam as desvantagens que provoca.

Por outro lado, o principio da razoabilidade é um instrumento para
determinar que as circunstancias de fato devam ser consideradas com a
presuncdo de estarem dentro da normalidade. E tudo o que esteja em
consonancia com a razao, supondo moderacgao, equilibrio, bom senso, harmonia,
0 que nao seja arbitrario, e que esteja inserido nos padrdes aceitaveis de conduta.

Alguns autores tratam o principio da razoabilidade, oriundo do direito norte-
americano, € o da proporcionalidade, de origem germanica, como se sindnimos
fossem, embora semelhantes em alguns aspectos.

Assim se manifesta Figueiredo (2005, p. 241):

[...] O principio da proporcionalidade possui semelhangas
com o principio da razoabilidade, principalmente porque
ambos constituem principios de interpretacao, a nortear o
intérprete na aplicagdo do Direito para a solugdo do caso
concreto.

Todavia, a razoabilidade pressupbée que haja uma relacéo légica entre o
fato e a medida adotada. Exige que a medida seja utilizada com racionalidade,
almejando que o meio seja razoavel para o alcance do fim perseguido, ao passo
que a proporcionalidade pressupdée uma ponderacdo de bens. Para tanto, a
medida a ser adotada seja adequada e necessaria a atingir o fim perseguido.

David Araujo e Nunes Junior (2002, p. 66) ensinam que o principio da
proporcionalidade é decorrente do principio da razoabilidade. De fato, nao ha que
se falar em razoabilidade sem que se faca referéncia a proporcionalidade. Esta é
uma exigéncia daquela, na medida em que exige que o meio, além de razoavel,
seja idéneo; menos restritivo, e que traga mais vantagens do que prejuizos ao seu
beneficiario. Aplica-se, portanto, o método da ponderacdo de bens e valores.
Pontuam os autores que:

Como decorréncia do principio da razoabilidade, podemos
encontrar o principio da proporcionalidade, segundo o qual
o intérprete deve colocar-se a favor do menor sacrificio do
cidadao na hora de escolher os diversos significados da
norma. Por esse principio, que muitos chamam de
razoabilidade-proporcionalidade, podemos identificar a
necessidade de o intérprete verificar uma correspondéncia

equitativa entre o sacrificio do direito e a regra em
questdo. Constitui medida de adequacdo dos meios aos
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fins perseguidos pela norma, sendo que esta deve ser
aplicada em sua ‘justa medida’.

Por outro lado, Steinmetz (2001, p. 187) defende que a razoabilidade nao
pressupde uma relagdo meio-fim, mas que considera a situacdo pessoal do

sujeito envolvido na aplicacdo da medida que se quer controlar. Segundo ele:

A pergunta a ser feita é outra: ‘a concretizagdo da medida
abstratamente prevista implica a ndo realizacdo
substancial do bem juridico correlato para determinado
sujeito. Segundo Avila, ‘trata-se de um exame concreto
individual dos bens juridicos envolvidos, nao em fungéo da
medida em relacdo a um fim, mas em razdo da
particularidade ou excepcionalidade do caso individual'.
Em outros termos, ‘ndo se analisa a intensidade da
medida para a realizagdo de um fim, mas a intensidade da
medida relativamente a um bem juridico de determinada
pessoa’.

Humberto Avila, apud Steinmetz (2001, p. 187), afirma que ha diferenca na
aplicagdo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade ‘enquanto o
primeiro consiste num juizo com referéncia a bens juridicos ligados a fins, o
segundo traduz um juizo com referéncia a pessoa atingida’.

Seguindo esse posicionamento, Steinmetz (2001, p. 186) pontua que
somente o principio da proporcionalidade deve ser invocado para solucionar uma
colisdo de direitos fundamentais, haja vista que se estrutura em uma relacédo
meio-fim, e ndo o principio da razoabilidade, que esta relacionado a uma situagéao
pessoal.

Entretanto, ambos os principios sao aplicados no caso ora em comento.
Isso porque, ao se aplicar os subprincipios da proporcionalidade (adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), obrigatoriamente deverao
ser utilizados meios razoaveis para se atingir o objetivo almejado. De fato, o
tratamento hemoterapico ndo deixa de estar amparado pela razoabilidade. Nao
seria razoavel permitir que a vida viesse a se desfalecer por motivo de convic¢oes
religiosas. Logo, correndo o individuo risco de vida, esta dentro de um padrao de
normalidade a conduta do médico que transfunde sangue, ainda que contrariando
seus interesses ou de seus responsaveis.

Conclui-se, portanto, que o principio da proporcionalidade e razoabilidade é

o instrumento utilizado para adequar e conjugar os direitos fundamentais quando
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estes se encontram em colisdo, sopesando-os e procurando alcancar a solugéao

mais justa ao caso concreto.

3.1.1 Nucleo essencial dos direitos fundamentais

Nada obstante constituam clausulas pétreas na Magna Carta,
considerando o seu art. 60, paragrafo 4°, os direitos e garantias individuais podem
sofrer restricdes, sendo vedada tdo somente a abolicao total do sistema.

Entretanto, nessa restricao, devera ser observado o conteudo basico dos
direitos fundamentais, chamado também pela doutrina de nucleo essencial,
conteudo irredutivel de protecdo. Trata-se do conteudo central desses direitos,
qgue nao pode ser violado. Em suma, seria uma forma de limite a possibilidade de
restricdo aos direitos fundamentais.

Nesse sentido, a Professora Ana Carolina Lobo Gluck Paul ensina que:

O nucleo essencial é o conteddo minimo e intangivel do
direito fundamental, que deve sempre ser protegido em
quaisquer circunstancias, sob pena de fulminar o préprio
direito. Assim €& que as restricbes aos direitos
fundamentais encontram sua constitucionalidade na
preservacdo ao nucleo essencial do direito (PAUL,
Disponivel em
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/imprimir.asp?id=8770>.
Acesso em 15/06/06).

O legislador ou aplicador do direito ndo pode agir tendendo a desfigurar os
direitos fundamentais. H4 um limite que deve ser respeitado, sob pena de afronta
a esses direitos em sua propria esséncia.

Nas palavras da autora supracitada, “um direito fundamental s6 pode ser
considerado ilegitimamente restringido se seu nucleo essencial for afetado”.
Quanto ao método de aplicacdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais, ha
duas teorias doutrinarias que produzem resultados distintos: a absoluta e a
relativa.

Para a teoria absoluta, o nucleo essencial tem delimitacdo abstrata, nao
podendo suas fronteiras ser ultrapassadas, sob pena de afrontar a dignidade da
pessoa, configurando-se como nucleo irredutivel de protegdo. E o limite absoluto

do direito fundamental.
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Bornholdt (2005, p. 181), citando José Carlos Vieira de Andrade e Manoel
Afonso Vaz, afirma que:

As teorias absolutas o consideram um nucleo
fundamental, determinavel em abstrato, e préprio de cada
direito. Seria o ‘coragdo do direito’. Numa tentativa de
aprofundamento, Vieira de Andrade, partidario dessas
teorias, pretende que o limite absoluto caracterizado pelo
nucleo essencial seja a dignidade do homem concreto
como ser livre. No mesmo sentido toma partido Manuel
Afonso Vaz. Em seu entender, ha um ‘minimo efetivo de
expressao de direito’, que constitui uma exigéncia
autbnoma em relagéo a proporcionalidade. Sera o nucleo
preservado, sempre que do preceito constitucional
continue a decorrer um ‘espago valorativamente util de
atribuicdo subjetiva que ndo pode ser ocupado pela lei'.

Por outro lado, a teoria relativa estd relacionada ao principio da
proporcionalidade, de modo que o nucleo essencial ndo poderia ser apartado
deste. Nao se trata, segundo essa teoria, de extinguir um determinado direito
fundamental, mas apenas dar-lhe menor valor diante de uma situagao de colisédo
que reclama uma ponderacgao.

Segundo Bornholdt (2005, p. 182):

As teorias relativas identificam a protecao conferida pelo
nucleo essencial com a necessidade de observancia do
principio da proporcionalidade. A protecao oferecida pelo
nucleo essencial constituiria apenas um aspecto da
adogao do principio da proporcionalidade.

De fato, através do principio da proporcionalidade busca-se a ponderacao
de valores e interesses, sem que haja necessariamente o sacrificio total de um
dos direitos em conflito. Nao se trata de extirpar, acabar com o direito
fundamental, mas sem restringi-lo, dando-lhe menor valor no caso concreto.
Portanto, seria o caso de valorar com maior intensidade um direito fundamental
em detrimento de outro. Se o principio da proporcionalidade for respeitado, nao
ha leséo ao nucleo essencial do direito fundamental.

O doutrinador alemdo Konrad Hesse (HESSE, Trad. Heck, 1998, p. 267)

afirma que:

[...] A proibicao de limitagbes desproporcionais efetua
também uma protecao absoluta do ‘ndcleo essencial’ dos
direitos fundamentais, naturalmente, sob o pressuposto
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que proporcionalidade seja entendida ndo sé no sentido
de uma mera perseguicdo de uma finalidade econdmica,
mas que a admissibilidade de tal persegui¢cdo de uma
finalidade, exatamente, também seja aferida ao direito
fundamental a ser limitado.

No presente trabalho, na tentativa de solucionar a colisdo entre a liberdade
religiosa e o direito a vida, invoca-se a teoria relativa para explicitar o contetdo
desses direitos fundamentais. O nucleo central destes s6 pode ser protegido no
caso concreto, com a aplicacdo do principio da proporcionalidade. Quando o
médico realiza a transfusdo de sangue para salvar a vida do paciente, a liberdade
religiosa sofre restricdo em detrimento do direito a vida, mas nao quer dizer que é
ela totalmente abolida. Enquanto ndo surgir uma situacdo delicada como essa,
gue envolve interesses de terceiros que ndo s6 o enfermo, o individuo podera
exercer sem embaracos a sua religiosidade. Surgindo o conflito entre 0 médico e
seu paciente, como ja explicitado, ha uma ponderagao, em que o bem da vida
recebe maior valoragao diante da situagao pratica.

Portanto, a aplicacdo de uma medida proporcional, tal qual a transfusao de
sangue ao paciente que dela urgentemente necessita, ndo fere o nudcleo
essencial. Ou seja, nesse caso, a limitacdo da liberdade de crengca nao viola o
conteudo basico do direito fundamental, posto que ela é proporcional ao bem que

se procura tutelar, qual seja, a vida.
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4. BIOETICA E BIODIREITO

Diniz (1998, p. 416) conceitua biodireito como sendo: “Estudo juridico que,
tendo por fontes imediatas a bioética e a biogenética, tem a vida por objeto
principal”.

Por outro lado, a mencionada autora assim define bioética:

Bioética. Estudo da moralidade da conduta humana na
area das ciéncias da vida, procurando averiguar se é licito
aquilo que é cientifico e tecnicamente possivel. A bioética
ndo pode ser separada da experiéncia efetiva dos valores
“vida”, “dignidade humana” e “salde”, que sao
inestimaveis. Dai ocupar-se, por exemplo, de questdes
éticas atinentes ao comeco e fim da vida humana, as
novas técnicas de reproducdo humana assistida, a selecao
de sexo, a engenharia genética, a maternidade substitutiva
etc. Em suma, é o estudo sistematico do comportamento
humano, sob a luz dos valores e principios morais, na area
da vida e dos cuidados da saude.

Os avancos alcangados pelo desenvolvimento tecnolégico e cientifico nas
areas da biologia e da saude trazem problemas de dificil solucdo, com situacoes
até pouco tempo inimaginaveis e que desafiam juristas pela auséncia de normas
que as regulamentem. Da-se uma lacuna no Direito, de modo que as descobertas
nao encontram normativizagdo no campo juridico.

O Direito ndo acompanha essa evolugdo na mesma velocidade. Ele
caminha lentamente, quase que imperceptivelmente, se comparado com o0s
avancos das atividades cientificas. Como regulamentar, por exemplo, os casos
das barrigas de aluguel, as técnicas de clonagem ou as técnicas de engenharia
genética?

E nesse diapasdo que surge o biodireito, como um conjunto de principios
capazes de regulamentar essas questdes envolvendo a vida humana que séo
cada vez mais freqiientes nos nossos dias. E um ramo que disciplina as
descobertas tecnolégicas nas areas da Medicina e Biologia, frente as quais o
Direito ndo pode quedar-se inerte.

E continua a autora acima citada (2001, p. 8):

[...] como o direito ndo pode furtar-se aos desafios
levantados pela biomedicina, surge uma nova disciplina, o
biodireito, estudo juridico que, tomando por fontes
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imediatas a bioética e a biogenética, teria a vida por objeto
principal, salientando que a verdade cientifica ndo podera
sobrepor-se a ética e ao direito, assim como o progresso
cientifico ndo podera acobertar crimes contra a dignidade
humana, nem tracar, sem limites juridicos, os destinos da
humanidade.

As descobertas nas areas das ciéncias biolégicas e da Medicina sao fortes
aliados na preservacao e conservacao da vida, tornando-a cada vez mais digna
de ser vivida. Entretanto, da mesma forma que elas contém beneficios, podem
trazer riscos potenciais perigosos. Por esse motivo, os profissionais que atuam na
pratica biomédica devem se acautelar para ndo desrespeitar a pessoa humana. A
partir dai se conclui que nem tudo que é cientifica e tecnicamente possivel é
admissivel juridicamente.

Assim, o biodireito surge para regulamentar os avancos cientificos, nao
permitindo que as novidades das ciéncias biomédicas e das altas tecnologias
aplicadas a saude figuem sem regulamentacao, visando o respeito a dignidade da
pessoa humana.

Nessa esteira, Aimeida Junior pontua que:

[...] surge o biodireito, que se preocupa em apresentar
indicativos tedricos e os subsidios da experiéncia universal
para a elaboragdo da melhor legislagédo sobre as novas
técnicas cientificas, com vistas, em dltima instancia, a
salvaguarda da dignidade humana (ALMEIDA JUNIOR,
Disponivel em
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/imprimir.asp?id=6522>.
Acesso em 04/06/06).

Por outro lado, bioética seria um ramo da ética relacionado as novas
situagcdes oriundas do desenvolvimento cientifico e tecnolégico no campo da
saude. Trata-se de um instrumento de prevencdo contra abusos da classe
cientifica. Qualquer conduta que desafie a moral, os costumes consagrados ou 0s
principios basicos a ela inerentes, é tida como antiética, passivel de sanc¢éo, haja
vista a potencialidade de interferéncia na vida humana.

O Homem, diante da sua insaciavel gana de descobertas, sempre
buscando atingir mais um degrau, pode perfeitamente transpor os limites do
aceitavel, agredindo a vida e a dignidade da pessoa humana. E é justamente isso

que a bioética procura evitar.
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4.1 A bioética e o respeito a dignidade humana

Moraes (2002, p. 128) conceitua a dignidade humana como sendo:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e
moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente
na autodeterminagdo consciente e responsavel da propria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte
das demais pessoas, constituindo-se em um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de
modo que apenas excepcionalmente possam ser feitas
limitacbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sem menosprezar a necessaria estima que merecem
todas as pessoas enquanto seres humanos.

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 59, inc. IX, eleva a liberdade
cientifica como um direito fundamental. Todavia, isso ndo significa que se trata de
um direito ilimitado, haja vista que ha outros bens juridicos reconhecidos pela
propria Magna Carta, como a vida, dignidade humana etc. Como visto em outra
oportunidade, se o préprio direito a vida e liberdade religiosa, também
contemplados como direitos fundamentais, ndo sdo ilimitados, ndo absolutos,
quigca o direito a atividade cientifica, que é capaz de ostentar as mais diversas
polémicas nos campos da saude e da biologia envolvendo o ser humano.

Havendo conflito entre um direito fundamental qualquer e liberdade
cientifica, a melhor solucdo sera aquela que respeitar a dignidade da pessoa
humana, prevista no art. 19, inc. Ill da Constituicdo Federal como fundamento da
Republica Federativa do Brasil.

Qualquer ato do Homem que reflita sobre a pessoa humana deve respeita-
la sem reduzi-la a condicao de coisa, retirando dela a sua dignidade.

4.2 Principios bioéticos basicos

No final da década de 70 e inicio dos anos 80, surgiram quatro principios
fundamentais na elevacao da pessoa humana, que sdo: principio da autonomia,
beneficiéncia, ndo maleficéncia e da justica.

Surgiram com a finalidade de nortear o desenvolvimento cientifico e

tecnoldgico. Qualquer questdo que viesse a surgir poderia ser solucionada
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através de principios, regramentos basicos para o desenvolvimento da atividade

cientifica.

4.2.1 Principio da autonomia

Segundo o Professor Marco Segre, autonomia € a capacidade de governar
a si mesmo, capacidade de auto-governo. E a possibilidade de o ser, dotado de
racionalidade, agir conforme sua determinacao e vontade.

Sendo assim, o principio da autonomia estd voltado a relacdo entre os
profissionais da saude e o paciente, de forma que este devera ser respeitado em
suas vontades e opinides.

Diniz (2001, p. 15) pontua que:

O principio da autonomia requer que o profissional da
saude respeite a vontade do paciente, ou de seu
representante, levando em conta, certa medida, seus
valores morais e crengas religiosas. Reconhece o dominio
do paciente sobre a propria vida (corpo e mente) e o
respeito a sua intimidade, restringindo, com isso, a
intromissdo alheia no mundo daquele que estd sendo
submetido a um tratamento.

Assim, o paciente tem direito a consentir ou recusar procedimentos
diagnésticos ou terapéuticos a serem nele realizados, sendo respeitado em sua
vontade.

Ocorre que, os pacientes que recusam tratamento atrelado a convicgdes
religiosas e filoséficas, € um caso diferenciado pelas circunstancias que os
envolvem. Evidentemente, quando o exercicio da sua autonomia nao envolve
interesses de terceiros, ndo ha porque desrespeita-la. Aqueles que se recusam a
receber transfusdo de sangue atrelado a convicgdes religiosas invocam esse
principio para se justificarem. Todavia, cumpre esclarecer que autonomia do
paciente nao significa individualismo. O homem nao vive unicamente para si, mas
sim em sociedade, e deve se adequar aos preceitos a ela inerentes. O principio
da autonomia nao é absoluto. Se a vontade do enfermo atentar contra a liberdade
de atuacao do profissional que estudou e se preparou para atingir seu mister, ndo

ha razao para que ela impere e se sobreponha a outros direitos.
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Desse modo, sempre que possivel, a vontade do paciente deve sim
prevalecer. Mas, em um caso em que ha iminente perigo de vida, ndo resta
alternativa ao profissional sendo iniciar o procedimento mesmo contrariando
interesses desses religiosos.

Nesse sentido, Muiioz e Fortes (1998, p. 67) lecionam que:

[...] o paciente deve ter clara compreensdo que é dever do
médico informa-lo sobre os procedimentos propostos, que
tem o direito moral e legal de tomar decisbes sobre seu
proprio tratamento. Deve também compreender que os
profissionais ndo podem iniciar um procedimento sem sua
autorizagao, exceto nos casos de iminente perigo de vida.

E um dos direitos do médico gozar da mais ampla liberdade de diagnosticar
e de tratar do paciente segundo a conveniéncia e oportunidade lhe aprouver.
Entretanto, o doente devera concordar com o procedimento, aceitando ou ndo o
que |Ihe é proposto.

Ocorre que o paciente obstinado por inscricdes proibitivas religiosas, nao
tem o direito de “querer morrer”, vale dizer, optar por sua morte ao invés de
receber determinado procedimento terapéutico. O Homem ndo é dono de si
mesmo. Sendo este urgente e inadiavel, devera ser realizado pelo profissional, ja
que o paciente se dirigiu até ele na ansia de ser curado de sua enfermidade.

A decisao cabera sempre aos médicos, preparados que estdo para atuar
na cura daquele que os procura. Assim como os demais profissionais, aqueles
que exercem a Medicina assumem o0s riscos inerentes a profissdo que exercem.
Obviamente, se eles realizam uma terapia contra a vontade do paciente,
responderdao por suas condutas, caso estas sejam injustificadas. Diante da
obrigatoriedade de salvar a vida do doente, se eles o deixam morrer sem ter
usado os recursos que a Medicina oferece, serdo acusados de homicidio culposo,
além de serem responsabilizados civilmente.

Portanto, o principio da autonomia significa respeito a escolha de
pacientes, desde que ndo constituam ameacas a classe médica e a coletividade.

A legislacdo penal do Brasil protege a vida, punindo aquele que atentar
contra ela. Até mesmo aquele que participar da tentativa de suicidio sofrera
reprimenda. Nao pune propriamente o autor do suicidio por questoes Obvias.

Desse modo, seria uma incoeréncia permitir que prevaleca a vontade do paciente,
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permitindo que ele venha a morrer. Todavia, quando ndo ha iminente perigo de
vida, sua vontade devera ser respeitada, posto que nao estara optando pela
morte.

Os autores acima citados pontuam ainda que “[...] a nossa legislacao
garante ao cidaddo o direito a vida, mas ndo sobre a vida; ele tem plena
autonomia para viver, mas ndo para morrer”.

Alguns entendem ser temeraria a afirmacao de que o interesse publico
deve prevalecer sobre a autonomia do paciente, aduzindo que este principio
perderia a razdo de ser, pois a vontade da coletividade substituiria o direito de
decisdo do paciente. Esta tese ndo merece prosperar, haja vista que o bem
juridico vida interessa a todos indistintamente, e o ordenamento juridico nao pode
permitir que as pessoas dela disponham. Se o interesse da coletividade fosse
relegado a segundo plano, absurdamente ocorreriam as mais diversas
barbaridades em nome da autonomia do individuo. Esta ndo pode chegar ao
ponto de leva-lo ao suicidio, e menos ainda, obriga o médico a compactuar com
esta brutalidade contraria aos seus principios éticos e morais.

Assim, o individuo ndo € absolutamente autbnomo. Quando se tem em
discussdao o bem juridico vida, a autonomia deve ser relativizada, evitando-se,
desta forma, condutas que atentem contra ela.

Ademais, a atuagdao do médico encontra respaldo no art. 46 do Cddigo de
Etica Médica, segundo o qual é vedado a ele:

Efetuar qualquer procedimento médico sem o
esclarecimento e consentimento prévios do paciente ou de
seu representante legal, salvo em iminente perigo de
vida (grifo n&o original).

Marcos Segre, comentando a parte final do art. 46 do Cédigo de Etica

Médica, dispde que:

[...] ndo deve ser interpretada como recomendacdo ao
médico para que intervenha sobre o paciente,
contrariamente a sua vontade, conforme muitos
profissionais querem crer. Trata-se de uma abertura legal
que permite a violagao do direito do paciente, por parte do
médico, de decidir sobre si mesmo, quando ele nao veja
outro meio de salvaguardar a vida de seu paciente, ndo se
podendo, entretanto, ver nessa excegdo uma
recomendagdo ou obrigagdo a ser seguida. Mesmo
porque, agindo ou deixando de agir, o profissional
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assumira plenamente as conseqiiéncias de sua acao, ou
omissao, perante a sociedade e a justica.

Portanto, a intervencdo médica sem a autorizacdo do paciente sé se
justifica nos casos de iminente perigo de vida, em que o profissional colocara em
pratica todos os meios de que dispde para salvar o bem juridico mais valioso que
o ser humano detém. Nao se trata de uma regra a ser seguida, mas sim uma

excecao.

4.2.2 Principio da beneficéncia e nao maleficéncia

Segundo Diniz (2001, p. 15):

O principio da beneficéncia requer o atendimento por parte
do médico ou do geneticista aos mais importantes
interesses das pessoas envolvidas nas praticas
biomédicas, para atingir seu bem-estar, evitando, na
medida do possivel, quaisquer danos. [...] O profissional
da saude, em particular o médico, s6 pode usar o
tratamento para o bem do enfermo, segundo sua
capacidade e juizo, e nunca para fazer o mal ou praticar a
injustica.

Por outro lado, define o principio da nao-maleficéncia como sendo
“desdobramento do da beneficéncia, por conter a obrigacdo de nao acarretar
dano intencional”’. Portanto, envolve abstencéo, pois implica na obrigacdo dos
profissionais em n&o provocar prejuizo aos seus clientes.

Ao contrario, o principio da beneficéncia requer acao e tem como
fundamento garantir ao paciente o seu bem-estar, através dos meios que dispde

as ciéncias médicas e biolégicas para atingir um bom resultado.
Moreira Filho ensina que:

Na relagdo médico-paciente, tal principio € de observancia
continua e irrestrita, haja vista que o paciente, ao procurar
o profissional da area de saude, busca a cura para o seu
mal, e o profissional, por sua vez, tentara empreender
todos os esforgos para ndo agravar o mal do paciente e
para cura-lo da doenca que o aflige (MOREIRA FILHO,
Disponivel em
<http://www.jus2.uol.com.br/doutrina/imprimir.asp?id=2745
>. Acesso em 30/06/06).
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Pode ser vislumbrado no Juramento de Hipocrates: “Usarei o tratamento
para o bem dos enfermos, de acordo com minha capacidade e juizo, mas nunca
para fazer o mal e a injustica’.

Aparentemente, poder-se-ia pensar em conflto com o principio da
autonomia, haja vista que o juramento hipocratico permite ao médico utilizar-se
dos métodos de que dispde de acordo com o seu julgamento, sem levar em
consideracdo os interesses do paciente. E bem verdade que ao respeitar a
vontade do enfermo, o profissional pratica um ato beneficente, porque promove o
seu bem-estar e transmite confianga.

Todavia, o juramento de Hipdcrates, cuja origem remonta a um contexto
histérico bem diferente do atual, deve ser analisado com cautelas. Atualmente, o
enfermo é cada vez mais conhecedor dos seus direitos e nao assiste
pacificamente a atuacédo do profissional. Pelo contrario, questiona e quer saber
detalhes do seu tratamento. Assim, o médico ndo mais atua de acordo com sua
“capacidade e juizo”, fazendo aquilo que bem entender.

Tal qual o principio da autonomia, o da beneficéncia também nao é
absoluto. O profissional, numa ponderacdo de valores, agindo com prudéncia e
cautela, devera atuar em beneficio daquele que procura seus conhecimentos, nao
causando danos, prevenindo-os ou retirando os ocasionados.

Assim, nos casos em que, mesmo havendo autorizagdo do paciente, nao
for o procedimento ética ou juridicamente aceitavel, ndo devera o médico realiza-
lo. Por outro lado, sendo necesséria a intervengcdo médica, diante do iminente
perigo de vida, justifica-se a realizacdo do procedimento, mesmo contrariando a
vontade do interessado ou de seus responsaveis, com base no principio da
beneficéncia. A vida € um bem maior, e supera a autonomia.

Nesse sentido, Franca assim dispés:

[...] Ha situacbes em que, mesmo existindo a permissao
consciente, tacita ou expressa, ndo se justifica o ato
permitido, pois a norma ética ou juridica pode impor-se a
essa vontade e a autorizacdo ndo outorgaria esse
consentimento. Nesses casos, quem legitima o ato € a sua
indiscutivel necessidade e ndo a discutida permissao
(principio da ndo-maleficéncia).

O mesmo se diga quando o paciente nega autorizacao
diante de imperiosa e inadiavel necessidade do ato
médico salvador, frente a um iminente perigo de vida.
Nesses casos estaria justificado o chamado tratamento
arbitrario, onde nao se argili a antijuridicidade do
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constrangimento ilegal nem se pode alegar a recusa do
consentimento. Diz 0 bom senso que, em situagbes dessa
ordem, quando o tratamento é indispensavel e o
paciente se obstina, estando seu proprio interesse em
risco, deve o médico realizar, por meios moderados,
aquilo que aconselha sua consciéncia e o que é
melhor para o paciente (principio da beneficéncia). (grifo
nao original). (FRANCA, Disponivel em
<http://www.pbnet.com.br/openline/gvfranca/artigo_9.htm>.
Acesso em 30/06/06).

Nao ha conflito entre referidos principios nos casos em que o médico
contraria a vontade do paciente que se recusa a se submeter a determinado
tratamento por convicgdes religiosas. Isto porque ndo ha beneficio maior do que
promover a vida, ndo deixar que ela venha a se extinguir, ainda que para tanto se
deva violar a esfera intima do seu titular. Aquele que se sentir violado em sua
consciéncia, por Obvio, somente se permanecer vivo podera lutar pela sua

liberdade e autonomia.

4.2.3 Principio da justica

Nas palavras de Diniz (2001, p. 16):

O principio da justica requer a imparcialidade na
distribuicao dos riscos e beneficios, no que atina a pratica
médica pelos profissionais da salde, pois os iguais
deverao ser tratados igualmente.

Tem como base a equidade, ou seja, todas as pessoas devem ter acesso
aos cuidados de saude igualitariamente, de forma imparcial.

Segundo o Professor Goldim, o principio da justica € interpretado através
da viséo da justica distributiva, vale dizer, uma distribuicao justa do bem e do mal,
tratando os semelhantes equitativamente nos beneficios, perdas e obrigacées,

transformando nossa salde em uma pratica eficiente, equanime e sem injusticas.
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5. A AUTONOMIA DO PACIENTE E A RECUSA A
TRATAMENTOS ESPECIFICOS

A autonomia diz respeito a capacidade de se auto-determinar; possibilidade
de o individuo decidir e se guiar pelos seus objetivos pessoais. Significa a
capacidade de reger-se e guiar-se por si mesmo, ou capacidade de agir
espontaneamente. Logo, o ser humano é livre para agir ou nao, guiado pela
razao, com vistas a atender seus préprios interesses. Todos tém autonomia para
declarar sua vontade e agir, sempre respeitando a ordem publica e os bons
costumes.

Na conceituagao de Strenger (1968, p. 2):

A vontade em quaisquer circunstancias pode ser
considerada como uma forma de atividade pessoal que
comporta, de maneira praticamente completa, a
representacdo do ato a produzir, ou uma suspensio
provisoria da tendéncia a praticar esse ato, intervindo
nesse processo o sentimento do valor das razdes, que
podem determinar ou ndo o seu cumprimento, ou seja, a
decisdo de agir ou abster-se dessa agéo.

Por outro lado, Rachel Sztajn (2002, p. 25) a define como sendo:

Autonomia, do grego aufo e nomos (proprio e regra,
respectivamente), significa a atividade e o poder de dar, a
si mesmo, regramento definindo os proprios interesses.
Autonomia €, portanto, poder exercido com absoluta
independéncia pelo sujeito. As regras que as pessoas
escolhem para disciplinar seus interesses nas relagdes
reciprocas, ou seja, o desenho de um auto-regramento
privado é que consiste no que se denomina autonomia
privada.

Na 6rbita do direito civil, a autonomia é vista como a liberdade de atuacao
do individuo nos negécios juridicos. E a faculdade de atuar licitamente, sem que
haja proibicdo para a sua conduta. O sujeito pode, de acordo com aquilo que
entender conveniente aos seus interesses, contratar com liberdade,
regulamentando suas relacdes, constituindo-as, modificando-as, extinguindo-as
ou determinando o seu conteudo.

Na licdo de Mota Pinto (1999, p. 89):
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A autonomia da vontade ou autonomia privada consiste no
poder reconhecido aos particulares de  auto-
regulamentacao dos seus interesses, de auto-governo da
sua esfera juridica. Significa tal principio que os
particulares podem, no dominio da sua conveniéncia com
os outros sujeitos juridico-privados, estabelecer a
ordenacdo das respectivas relacoes juridicas.

Portanto, o individuo tem a liberdade para externar sua vontade, desde que
nao atue contrariamente a ordem juridica, desrespeitando a ordem publica.

No campo das ciéncias médicas ou bioldgicas, refere-se ao poder de
escolher ou optar por determinado procedimento terapéutico, sem que para isso
sofra qualquer tipo de restricdo, coagdo ou empecilho. Esta ligada a liberdade
individual, no sentido de que o paciente, seja qual for o seu tipo de enfermidade,
deve ser consultado e respeitado em sua vontade.

Diniz (2001, p. 209) esclarece que:

A autonomia em saude é o poder de decisdo sobre a
escolha do médico ou da medida terapéutica admitida, em
razdo de credo ou ndo, apds um consentimento
esclarecido, ou seja, baseado em informagéo necessaria e
inteligivel e dado por paciente capaz, por parente ou por
terceiro indicado. Esse consentimento esclarecido é uma
decisdo tomada voluntariamente, sem restricées internas
ou externas, diante de todas as informagdes prestadas
necessarias ao caso. Exigir tal consenso é promover a
autonomia do individuo na tomada de decisdes com
relacdo a assuntos de salde e tratamento médico.

O art. 46 do Cédigo de Etica Médica autoriza o médico a efetuar qualquer
procedimento sem o esclarecimento e consentimento prévios do paciente ou de
seu paciente legal quando ha perigo de vida. Por sua vez, o art. 48 permite que o
paciente decida livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, proibindo ao
médico exercer sua autoridade de modo a limitar esse direito. Em consonancia
com o referido dispositivo, o art. 56 veda ao médico desrespeitar o direito do
paciente de decidir livremente sobre a execugdo de praticas terapéuticas, mas
impde uma ressalva: “salvo em iminente perigo de vida”. Trata-se da Unica
hipétese em que é permitido ao médico efetuar um procedimento sem o
consentimento prévio do paciente ou de seu responsavel.

Assim, os dispositivos supracitados sé@o claros: somente em iminente risco
de vida é que o médico podera intervir, clinica ou cirurgicamente, contra a

vontade do paciente ou de seus familiares.
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Além disso, a Resolucdo n. 1021/80 do Conselho Federal de Medicina
aconselha que, num paciente em iminente perigo de vida, cujo salvamento
dependa de transfusao de sangue, o0 médico deve fazé-la, ‘independentemente do
consentimento do paciente ou de seus responsaveis’.

Convém ressaltar novamente que é direito constitucionalmente assegurado
a livre escolha e exercicio de um credo religioso. Ocorre que uma religido nao
pode chegar ao ponto de produzir a morte em razao da proibicdo de determinado
tratamento médico. A autonomia do individuo nao lhe permite ser levado ao

suicidio, nem tampouco obriga 0 médico a conivéncia com este.

5.1 Iminente perigo de morte

O perigo de morte demanda a urgéncia de um tratamento, dispensando
formalismos. O paciente, periclitando em sua vida, necessita de tratamento
imediato, que se ndo for realizado, podera leva-lo a morte.

Presente o iminente perigo de morte, o médico devera atuar de forma
rapida, decisiva e inadiavel, a fim de evitar que o pior venha a ocorrer.

Nao havendo qualquer perigo imediato para a vida do paciente, devera o
médico atender o seu pedido, abstendo-se da realizagcdo do ato transfusional,
utilizando-se de alguns dos procedimentos alternativos postos a disposicdo da
Medicina.

Alguns autores, como Genival Veloso de Franca, utilizam a expressao
“‘iminente perigo de vida”, mas a melhor gramatica recomenda a utilizagdo da
expressao “iminente perigo de morte”. Tecnicamente, ndo ha diferenga entre uma
e outra.

O citado autor (1975, p. 67) pontua que:

Por iminente perigo de vida compreende-se a situagdo em
que existe uma possibilidade de éxito e que exige uma
atuagao rapida, decisiva e inadiavel, a fim de evitar a
morte. A emergéncia é uma situagdo de facil
entendimento, ndo sendo necessario muito apuro para
delimita-la plenamente.
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Portanto, se um seguidor de determinada religido recusa transfusdo de
sangue, quando esse € o Unico meio capaz de salvar sua vida, fazendo-o escapar

da morte, o médico devera realiza-la.

5.2 Métodos alternativos

O fundamentalismo religioso impulsionou o progresso da Ciéncia,
obrigando os profissionais das areas de saude a descobrirem métodos
alternativos as transfusées de sangue, buscando atender a autonomia e a
liberdade religiosa do paciente.

Sem sombra de duvidas, o progresso da Medicina foi uma forma de frear a
atuacao dos médicos, que até mesmo em casos simples procediam a transfusao
de sangue desnecessariamente.

Nas hipéteses de cirurgias, como as cardiacas, por exemplo, o médico
podera utilizar outros tratamentos isentos de sangue. Nestes casos, ndo se
vislumbra o iminente perigo de morte, haja vista que o cirurgido tera tempo
suficiente para se aparelhar e se preparar para operar o paciente. O médico
cauteloso devera se precaver de todos os perigos, ja que ndo estara diante de
uma situagéo de urgéncia, com risco de morte ou perigo imediato.

Entretanto, em alguns casos o tratamento alternativo ndo € suficiente para
salvar a vida do enfermo, como nos casos hemorragias agudas, devido a grande
perda de hemacias. Além disso, nem sempre € eficiente, e pode nao garantir o
resultado esperado. Como exemplo, cita-se a hip6tese do paciente adentrar
gravemente ferido em um hospital, vitimado por um acidente de transito, cuja falta
de sangue podera leva-lo a morte em poucas horas.

Nessa esteira, assinala Soriano (2002, p. 119) que “a terapia transfusional
s6 é utilizada quando ha risco de vida e a infusdao de fluidos e demais terapias
alternativas sao insuficientes”.

Desta feita, Diniz (2001, p. 210) reconhece que:

Realmente, casos existem em que a questdo ndo se
resume apenas em usar sangue ou morrer porque ha
tratamento médico alternativo substitutivo do sangue.
Por exemplo, a solugdo de Ringer e o dextrano, que
podem ser usados como expansores do volume do
plasma. Ante o estagio atual da medicina utiliza-se menos
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a transfusdo de sangue total, devido a producdo de
substitutivos do plasma e de fatores de estimulacdo de
medula dssea, como a eritropoietina e a leucopoietina. A
eritropoietina, proteina produzida pelos rins, aumenta o
nuamero de glébulos vermelhos a um nivel suficiente para
eliminar a transfusdo no pdés-operatério. Tal proteina é
inoculada no paciente diariamente, durante 3 ou 4
semanas, antes da cirurgia, por via endovenosa ou
subcutidnea. Esse tratamento, além de ser caro e
demorado, pode falhar, levando a producéao
insuficiente de globulos vermelhos e requerendo a
transfusdo de sangue (grifo nao original).

Buscando alternativas para solucionar o problema daqueles que néao
aceitam transfusdo de sangue por motivos religiosos, em novembro de 1997 foi
colocado em circulacdo no Canada, e posteriormente, em 1999, traduzido no
Brasil, um apéndice descrevendo alternativas farmacoldgicas, técnicas meédicas e
cirurgicas sem sangue, que muito contribuiu para o tratamento desses pacientes
especiais.

Enfim, ha uma série de tratamentos e métodos alternativos isentos de
sangue, dentre 0s quais serdo destacados alguns deles. Entretanto, cumpre
ressaltar que, do mesmo modo que a transfusao sanglinea, eles ndo sdao 100%
seguros e eficientes. Os riscos continuam existindo, visto que estao associados a
qualquer procedimento médico. Ademais, devera ser analisado se eles sao
cabiveis naquele caso especifico, ndo colocando em risco a vida do paciente. A

demora ou um tratamento ineficaz pode ser fatal.

5.2.1 FEritropoetina humana recombinante

Trata-se de um horménio humano natural capaz de ativar a produgcao de
hemacias, podendo ser administrado antes, durante ou depois do tratamento
médico ou cirargico. Além disso, pode ser usado em pacientes vitimas de cancer
que recebem quimioterapia ou para tratar a anemia em pacientes portadores de
insuficiéncia renal crénica. Juntamente sao aplicados o ferro e outros hematinicos
com a finalidade de dar suporte a producdo de hemacias, estimulada pela
eritropoetina.

Importante a informacgéo de Canini (2004, p. 53):
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Em pacientes politraumatizados, por exemplo, ocorrem
hemorragias importantes com relativa freqiéncia, mas
estas situagbes escapam do perigo desde que haja
transfusdo de sangue ou derivados. Nos pacientes
hemorragicos e Testemunhas de Jeova a situagédo se
complica quando enormemente, pela impossibilidade de
transfusdo de sangue. A eritropoietina vem sendo usada
por diferentes autores para induzir um aumento rapido nos
niveis de hemoglobina em tais pacientes.

E ainda, segundo a citada autora, como este farmaco promove um sensivel
aumento da massa sanglinea, é utilizado inclusive nas situacdes clinicas de auto

risco.

5.2.2 Fator recombinante estimulador de colénias de granulécitos e

macroéfagos

O paciente com cancer que recebe tratamento tem reduzido o seu numero
de leucécitos, deixando-os muito frageis e suscetiveis a infeccoes, o que
demanda o fim do tratamento.

O fator recombinante estimulador de colénias de granul6citos é um farmaco
cuja forma biossintética € composta de um hormdnio natural que estimula a
producédo de um tipo especifico de leucécito na medula éssea (neutrofilo), sendo
este capaz de combater a infeccao.

O fator recombinante estimulador de col6nias de granulécitos e macréfagos
ativam a producao de uma serie de leucécitos que combatem a infeccao.

5.2.3 Interleucina-11 recombinante e trombopoetina recombinante

Devido ao baixo nivel de plaquetas, essenciais ao processo de coagulacao
sanglinea, os pacientes com cancer podem exigir o fim do tratamento, por
estarem mais suscetiveis de complicagdes.

A interleucina-11, geneticamente produzida, € uma forma de um horménio
humano que estimula a producdo de plaquetas pelo corpo. Por exemplo, a
quimioterapia é um tratamento que prejudica sensivelmente o desenvolvimento de

plaquetas.
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A trombopoetina recombinante, horménio humano natural, também
estimula a producao de plaquetas, e por isso mesmo tem seu efeito analogo a
eritropoetina na producado de hemacias. Tem ajudado no tratamento de pacientes

com cancer.

5.2.4 Acido aminocaproéico, acido tranexamico

Sao medicamentos que promovem a coagulagao.

O acido aminocaproéico € um farmaco coagulante que inibe ou faz cessar a
decomposicdo de coagulos sangiiineos. E eficaz nos diversos quadros de
hemorragias, inclusive nas cirurgias cardiacas, oncologia, obstetricia, ginecologia,
transplante, cirurgia ortopédica, traumas e distarbios hematologicos.

O éacido tranexamico também €& um coagulante que reduz ou cessa a

decomposicdo dos coagulos sanglineos. E mais potente do que o acido

aminocaproico.

5.2.5 Expansores do volume do plasma isentos de sangue

Podem ser administrados em casos de urgéncia as pessoas gravemente
feridas, seja qual for o tipo sangliineo, em razdo da perda aguda de sangue. Sao
fluidos sintéticos utilizados para substituir temporariamente o volume do plasma,
manter a pressao sanglinea e melhorar a circulagao.

Sao expansores do volume do plasma os cristaldides e os coléides. Os
primeiros sao fluidos intravenosos compostos de agua, sais e agucares, utilizados
para manter o volume circulatério do sangue no corpo.

Os coldides sao fluidos intravenosos compostos de agua e pequenas
particulas de proteinas (que nado se dissolvem na agua) e outros elementos.
Servem para manter os niveis de proteina sanglinea que estabilizam o equilibrio

dos fluidos e o volume circulatério no corpo.
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5.2.6 Instrumentos cirurgicos hemostaticos

Sao fundamentais na conservagdo do sangue na cirurgia e podem ser
utilizados tanto nas cirurgias minimamente invasivas (operagdes realizadas com
instrumentos especializados inseridos através de pequenas incisdes, diminuindo o
sangramento e o trauma da cirurgia para 0 corpo) ou has convencionais a céu
aberto. Por reduzirem o sangramento, permitem uma maior visibilidade devido ao
campo cirurgico mais seco, facilitando o manejo reduzido dos tecidos. Por essa
razdo, podem abreviar o tempo de cirurgia bem como reduzir a exposicdo da
equipe médica ao sangue.

Dentre eles, destacam-se os eletrocautérios, as eletrocirurgias, os lasers e
0s coaguladores com raio de argénio.

Os eletrocautérios sao instrumentos em que se usa corrente elétrica para
aquecer um tratamento ou sonda de tratamento a fim de cauterizar os capilares e
as pequenas artérias, permitindo uma diminuicdo da perda de sangue durante a
cirurgia.

As eletrocirurgias constituem-se em passagens de corrente elétrica de alta
freqUéncia pelos tecidos, cortando-os e fazendo coagular o sangue.

Os lasers, similares ao eletrocautérios, ao mesmo tempo em que cortam e
vaporizam, coagulam uma area visada sem perturbar o tecido contiguo,
concentrando o calor nos casos que sangram. Sao aplicados na urologia,
ginecologia, otorrinolaringologia, ortopedia, neurocirurgia, estética e cirurgia
toracica. Associados a alguns farmacos, sao utilizados também para o tratamento
de certos tipos de cancer.

O coagulador com raio de argdnio é um instrumento cirirgico que serve
para conduzir corrente elétrica de alta freqliéncia até os tecidos que sangram,
causando um trauma minimo a eles e reduzindo o risco de hemorragia pés-
operatério. O fluxo de argbnio € um gas incolor, inodoro e inativo, que realca a
visibilidade da cirurgia, € ao mesmo tempo, diminui 0 manejo de tecidos e o

tempo de exposicdo do médico ao sangue.
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5.2.7 Recuperacao intra-operatoria do sangue

Também denominada autotransfusdo, consiste na recuperagao de parte do
sangue exalado de uma ferida, o qual sera lavado e filtrado pelo equipamento e
em seguida reinfudido no paciente. A reinfusdo pode ser feita continuamente
durante a cirurgia.

Segundo Marini:

[...] O sangue pode ser desviado do paciente para um
aparelho de hemodialise ou para uma bomba coragao-
pulm&o. O sangue flui para fora através de um tubo até o
orgao artificial que o bombeia e filtra (ou oxigena) e dai
volta para o sistema circulatério do paciente (MARINI,
Disponivel em

<http:///www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=6641>.
Acesso em 29/06/05).

Portanto, trata-se do processo de reintroducdo do sangue do préprio
individuo. Nao contém os efeitos adversos das transfusdes, ja que na
autotransfusao o paciente recebe o seu préprio sangue, que é reinfundido.

5.2.8 Recuperacao pos-operatoria do sangue

Em algumas cirurgias, a perda de sangue no pés-operatério é superior as
perdas intra-operatérias de sangue. O sangue que € derramado apdés o
procedimento cirurgico pode ser recolhido através de um tubo de drenagem, e em
seguida sera processado e devolvido ao paciente.

5.2.9 Hemodiluicao e sequestracao de componentes autélogos

A hemodiluicdo é uma técnica onde vérias unidades de sangue sao
coletadas do paciente antes da cirurgia, e substituida por um expansor de volume
do plasma, sem sangue. Apesar dessa diluicdo, o paciente ainda vai contar com
hemacias suficientes para transportar oxigénio pelo corpo. O sangramento

durante a cirurgia continua 0 mesmo, mas ele contera menos hemacias, porque o
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sangue do paciente sofreu diluicdo. Terminado o procedimento cirurgico, o
sangue pode ser devolvido ao paciente.

Na sequestracdo de componentes autbélogos, procedimento semelhante a
hemodiluicdo, o sangue € coletado antes da cirurgia e separado em seus
componentes (hemacias, plaquetas e plasma).

5.3 Riscos inerentes as transfusoes de sangue

Durante muito tempo se discutiu sobre quao seguras eram as transfusdes
de sangue. Varios mitos foram ditos a respeito do assunto, e que hoje, gracas as
modernas técnicas médicas e bioldgicas, alguns deles foram superados.

Primeiramente, reconhece-se que elas eram utilizadas em excesso e
desnecessariamente. A posicao dos que recusam esse tipo de tratamento foi uma
forma de limitar o uso das transfusbes. Muitas vezes, casos simples eram
tratados com sangue transfundido.

E bem verdade que as transfusdes ndo sdo 100% seguras. Isto porque todo
procedimento médico, por mais simples que seja, contém riscos. Todavia, embora
nao tenham o carater salvador que muitos imaginam nao se pode negar que
muito se tem evoluido com esse sistema.

A prépria Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), agéncia
reguladora destinada a promover a saude da populagao brasileira, através da
Resolugdo RDC n°® 153 de 14 de junho de 2004, reconhece os riscos das
transfusdes ao dispor que:

a.1 - Toda transfusdo de sangue traz em si um risco,

seja imediato ou tardio, devendo, portanto, ser
criteriosamente indicada.

a.9 - A transfusao de sangue e componentes deve ser
utilizada criteriosamente, tendo em conta que é um
procedimento que nao esta isento de riscos. Sua
indicacdo podera ser objeto de andlise pelo servigo de
hemoterapia” (grifo nao original).

Como visto, atualmente ha certo rigorismo por parte autoridades sanitarias,
as quais, dentre outras providéncias, tornaram mais rigorosas as sele¢des de
doadores de sangue, exigindo que os exames fossem mais abrangentes. E ainda,

informam que as transfusbes de sangue nao podem ser indiscriminadamente
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recomendadas, haja vista os riscos a elas inerentes. Além disso, exigem que
todas as doacdes de sangue sejam testadas para as hepatites virais, AIDS, febre
amarela, leishmaniose, doenca de Chagas, sifilis, dentre outros virus.

Essa preocupacao pode ser confirmada por Diniz (2001, p. 194):

Clinicas e médicos hematologistas responderao civilmente
se ndo fizeram testes no sangue coletado para deteccao
dos virus da hepatite B, AIDS, febre amarela,
salmonelose, doenga de Lyme, leishmaniose, tifo,
brucelose, sifilis, doenga de Chagas etc., devendo reparar,
na medida do possivel, o dano causado na hipétese de
transfus@o de sangue contaminado aos pacientes.

Alias, essas sao as finalidades dos Bancos de Sangue, os quais se
destinam a coleta do material e a andlise respectiva, fornecendo-o posteriormente
para ser transfundido em pacientes necessitados, e oferecendo o minimo possivel
de risco ao receptor. Quanto mais apurados e rigorosos forem os testes feitos
pelos Bancos de Sangue, menores os riscos de transmissdo de doencas aos
receptores através das transfusoes.

Em razao do avancgo nas técnicas de triagem do sangue, as transfusdes
sdo mais seguras do que nunca. Entretanto, tal ndo significa que elas estdo
isentas de riscos para o receptor, que podem sofrer reacdes alérgicas, contrair
infecgdes virais, como a temivel AIDS ou hepatite, infeccées bacterianas, como
por exemplo, a tifo, a sifilis ou a leishmaniose.

Os médicos estdo cientes desses riscos e somente prescrevem as
transfusées quando nao existe alternativa para salvar a vida do paciente.

No caso da AIDS, sindrome da imunodeficiéncia adquirida, pela qual o
sistema imunolégico do seu portador ndo consegue proteger seu corpo,
desencadeando o desenvolvimento de inUmeras moléstias, ha um problema: ela
tem um periodo de laténcia. Vale dizer, o individuo pode doar sangue sem saber
que esta infectado, ja que em um primeiro momento, nao seria possivel detectar a
presenca do virus transmissor da patologia, pois 0 mesmo se manifesta apos
alguns meses.

Nesse sentido, Paulo Sérgio Leite Fernandes dispde que:

Ha, entretanto, um perigoso periodo de laténcia da
moléstia. Apds infeccdo, podem passar-se meses até que
0s anticorpos sejam detectados. Assim, doando sangue,
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os testes silenciariam quanto a resultados positivos.
Conclua-se: testes negativos nem sempre podem ser
entendidos como atestados de boa saude.

A Associacao Torre de Vigia (1990, p. 12) traz a seguinte informacéo:

[...] Depois de uma pessoa ser infectada, podem decorrer
meses até que comece a produzir anticorpos detectaveis.
Tal pessoa, sem se dar conta de que abriga o virus,
poderia doar sangue que daria resultado negativo nos
testes.

Entretanto, convém ressaltar que além dos exames para se detectar as
possiveis infec¢des, sdo feitas entrevistas com o doador, culminando com uma
rigorosa selecéao. Os candidatos a doadores sao questionados sobre os fatores de
risco de AIDS (p. ex., se eles ou seus parceiros sexuais fizeram uso de drogas
injetaveis ou se mantiveram relacdes com um homem homossexual, se seus pais
sdo portadores do virus HIV etc.), o que torna mais dificil a possibilidade de
contaminacao através de uma transfusdo sanguinea.

Além disso, Diniz (2001, p. 206) defende alguns cuidados que devem ser

observados:

[...] As bolsas de coleta, os anticoagulantes usados para
preservagdo e armazenamento do sangue e
hemoderivados e os reagentes utilizados para testes em
amostras de sangue devem ser licenciados pela Secretaria
Nacional de Vigilancia Sanitaria (SNVS), através de sua
Divisdo de Medicamentos (Dimed). O sangue coletado
para finalidade terapéutica devera ser submetido ndo sé a
testes pelo hemocentro, para evitar riscos ao receptor,
mas também a fracionamento, a fim de que se possam
obter componentes, possibilitando que uma unidade doada
seja usada por inimeros pacientes. O sangue total fica
reservado para tratamento de hemorragia aguda intensa,
podendo ser substituido por concentrado de hemacias
mais plasma, desde que precedido de prova de
compatibilidade sangiiinea. Convém lembrar, ainda, que o
sangue e seus componentes derivados deverdo ser
manipulados com cuidado para descartar agentes
infecciosos. Além disso, os 6rgaos executivos da atividade
hemoterapica devem ter um rigoroso programa de controle
de qualidade do sangue, fazendo com que os bancos
cumpram as normas do Ministério da Saude e efetuem
testes sorologicos para evitar a transmissao da AIDS e
exames de laboratério no sangue coletado para prevenir a
propagagdo de doengas transmissiveis por transfusdo de
sangue, como sifilis, hepatite B, malaria, mal de Chagas
etc.
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Em razado desses cuidados, o risco de o receptor contrair doencas
infecciosas através de uma transfusdo de sangue é muito baixo.

Ademais, os Bancos de Sangue ou servicos de hemoterapia responderao
objetivamente pelos danos que causarem aos receptores, sem necessidade de
verificacdo de culpa por parte dos seus agentes.

Nesse sentido, a autora acima citada (2001, p. 207) defende que:

[...] Havera responsabilidade civil objetiva dos bancos
de sangue e dos servicos de hemoterapia por danos
causados pela: a) utilizacdo de sangue inadequado ou
contaminado. O sangue coletado que apresentar prova
laboratorial de contaminagdo n&o pode ser usado; b)
distribuicio de sangue, seus componentes ou
hemoderivados em condi¢des improprias; ¢) omisséo de
testes soroldgicos no sangue coletado para detectacao de
anticorpos do virus da AID; d) selecdo de doadores sem
prévia inscricdo identificadora ou realizacdo de triagem
clinica e hematoldgica; e e) aceitagdo de doador sem
condigbes clinicas ou hematolégicas. Esta é a nossa
opinido, por vislumbrarmos aqui uma obrigacdo de
resultado, pois, se fosse de meio, aplicar-se-ia 0 § 4° do
art. 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que dispbe
que a responsabilidade dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificagdo de culpa. (grifo nao
original).

Os Bancos de Sangue procedem a uma analise verificando se 0s possiveis
doadores estdo em boas condicbes de saude. Checa-se o pulso, a pressao
arterial e a temperatura e um exame de sangue é feito para se constatar a
existéncia ou ndao de anemia. Passa-se a um questionario para analisar se os
doadores apresentam ou apresentaram hepatite, cardiopatia, cancer (exceto a
determinados tipos, como o cancer de pele localizado), asma grave, malaria,
distarbios hemorragicos, a AIDS ou a possivel exposicao ao seu virus. Essas
condigbes podem desqualificar o individuo de forma permanente, ou seja, nao
mais podera doar sangue. Por outro lado, podem desqualificar temporariamente o
possivel doador as seguintes circunstancias: exposicao a hepatite, a gravidez,
uma cirurgia recente de grande porte, a hipertensao arterial mal controlada, a
anemia ou uso de certos medicamentos.

Aliando todos esses cuidados com a extrema necessidade de realizacao da
terapia transfusional, dificilmente ocorrera uma contaminagdo. A maioria das

transfusdes atinge seu objetivo.
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Quanto as reacOes adversas, os profissionais de saude tomam algumas
precaucoes, como por exemplo, observar o receptor durante os primeiros quinze
minutos. Em ocorrendo algum transtorno, ha tempo suficiente para interromper a
transfusdo e tomar as medidas necessarias. Muito raramente ocorrem as reacoes
fatais e graves. As mais comuns sdo febre, prurido, edema, tontura, cefaléia,

erupcao cutanea e prurido.
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6. RESPONSABILIDADE DO MEDICO

A posicao daqueles que recusam tratamento médico por convicgdes
religiosas, sem sombra de duvidas, coloca os médicos em uma dramatica
situacdo. Discute-se se o profissional, entendendo estar agindo conforme sua
formacao direcionada a salvar vidas, proceder a necessaria terapia, mesmo
contra a vontade do paciente ou de seus familiares, seria responsabilizado civil e
penalmente.

E o que sera debatido a seguir.

6.1 Responsabilidade civil

Trata-se da obrigacdo imposta a alguém de reparar, em regra
pecuniariamente, o dano que tenha causado a outro.
Diniz (2003, p. 36) assinala que:

A responsabilidade civil é a aplicagdo de medidas que
obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesmo
praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma
coisa a ela pertencente ou de simples imposigao legal.

Tem como pressupostos a acdo ou omissdo do agente que produz
consequéncias juridicas, dano patrimonial ou moral (prejuizo material ou psiquico
sofrido pela vitima), nexo de causalidade entre a agdo e o dano. Além desses trés
elementos, hd um quarto, qual seja a culpabilidade (dolo ou culpa em sentido
estrito), que pode variar conforme a modalidade em que se inserir (subjetiva ou
objetiva). Esses requisitos devem estar conjugados, sob pena de cair por terra o
dever de reparar.

A responsabilidade civil se classifica em objetiva ou subjetiva. A primeira
tem no elemento culpa (incluindo o dolo) o seu fundamento primordial. Ou seja,
para nascer a obrigacao de indenizar, inevitavelmente devera estar comprovado
que o agente atuou culposa ou dolosamente. Por outro lado, a responsabilidade
objetiva dispensa o elemento culpa, bastando que haja o dano para que haja a

reparacao. De acordo com o art. 927, paragrafo Unico, a responsabilidade objetiva
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decorre de lei expressa ou da natureza da atividade. Vale dizer, essa
responsabilidade sem culpa somente pode ser aplicada quando existe lei
expressa que autorize; na auséncia desta, a responsabilidade pelo ato ilicito sera
subjetiva, pois esta € a regra geral no direito brasileiro.

Entretanto, na atividade médica prevalece a responsabilidade subijetiva, ou
seja, o0 médico s6 respondera se agiu culposamente em razdo nao apenas do
arts. 186 ou 951 do Cédigo Civil, mas também do disposto no paragrafo 4° do art.
14 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Nery Juanior e Nery (2006, p. 289) conceituam a culpa como sendo “acao
(ato comissivo) ou omissdo (ato omissivo) de que resulta o advento de
consequéncias que prejudicam outrem, consequiéncias essas imprevisiveis, mas
previsiveis”.

E continuam os aduzidos autores (2006, p. 289) que:

O ato ilicito descrito no CC 186 enseja a reparagao dos
danos que ensejou, pelo regime da responsabilidade
subjetiva, sendo requisitos necessarios para que haja o
dever de indenizar: a) o ato; b) o dano; ¢) o nexo de
causalidade entre o ato e o dano; d) o dolo ou a culpa do
agente causador do dano.

Sendo assim, o profissional liberal comete ato ilicito quando age com culpa,
atuando com imprudéncia, negligéncia ou impericia.

O médico negligente é aquele que atua sem cuidados, com falta de
atencdo, desleixo. E imprudente quando procede precipitadamente, ou sem
prever as consequiéncias de sua acao. Por sua vez, a impericia se caracteriza
pela inexperiéncia no desempenho de sua funcdo, inalibidade técnica para
desempenha-la.

Nesse palmilhar, interessante a decisao jurisprudencial trazida a baila por
Nery Junior e Nery (2006, p. 640):

Médico. Negligéncia profissional. Comete ato ilicito o
profissional que, fugindo aos preceitos de sua arte e as
cautelas e precaugdes necessarias ao resguardo da vida e
da saude de seus clientes, causa-lhes, por meio de
tratamento cientificamente condenado, maleficios fisicos e
morais, como, v.g., deformagao fisiondbmica (RT 180/178).



94

Kfouri Neto (2002, p. 92) diferencia ambas as formas de exteriorizacao da
conduta culposa:

A negligéncia médica caracteriza-se pela inag&o,
indoléncia, inércia, passividade. E um ato omissivo.
Na imprudéncia ha conduta comissiva. Age com
imprudéncia o profissional que tem atitudes néo
justificadas, agodadas, precipitadas, sem usar de cautela.
Impericia ¢ a falta de observagédo das normas, deficiéncia
de conhecimentos técnicos da profissdo, o despreparo
pratico. Também caracteriza a impericia a incapacidade
para exercer determinado oficio, por falta de habilidade ou

auséncia dos conhecimentos necessarios, rudimentares,
exigidos numa profissao.

Por outro lado, a doutrina diferencia a obrigacao contratual da obrigacéao
extracontratual (esta ultima também é conhecida como responsabilidade
aquiliana). A primeira esta fundada no art. 389 do Codigo Civil, e se da quando
entre o causador do dano e a vitima preexiste um vinculo contratual. Deriva de
um contrato onde uma das partes ndao cumpre a obrigagdo contraida. O
descumprimento faz presumir a culpa, porque basta a vitima provar o
descumprimento do contrato. Na obrigacdo extracontratual inexiste este vinculo,
ja que a mesma tem origem nas relagdes sociais. Fundada no art. 186 do Cddigo
Civil, ndao ha necessidade de contrato para que haja responsabilizacdo por
transgressdo de um dever de conduta, obrigando o agente a ressarcir o dano. A
fim de manter a vida em comum, ha uma regra implicita na vida em sociedade:
nao causar danos a outrem, caso contrario, ter-se-a o dever de indenizar, reparar
o ato ilicito praticado e o prejuizo dele decorrente.

Nesse sentido, Cavalieri Filho (2000, p. 26) pontua que:

Se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de
indenizar é consequéncia do inadimplemento, temos as
responsabilidade contratual, também chamada de Iilicito
contratual ou relativo; se esse dever surge em virtude de
lesdo a direito subjetivo, sem que entre o ofensor e a
vitima preexista qualquer relagao juridica que o possibilite,
temos a responsabilidade extracontratual, também
chamada de ilicito aquiliano ou absoluto.

Assim, a obrigacao de reparar o dano vem de duas situacdes basicas: do
ato ilicito e do ndo cumprimento de um contrato. Na pratica, basta a transgressao
de um dever de conduta, com ou sem negécio juridico, para ser obrigado a

ressarcir o dano.
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Nesse diapasao, Venosa (2004, p. 114) esclarece que:

[...] Inexiste diferenga ontolégica entre as duas
modalidades de responsabilidade,  contratual e
extracontratual. Sob qualquer prisma, ocorrendo culpa,
aflora o dever de indenizar. Contudo, existindo contrato, é
no ambito de seus limites que sera apurado o
inadimplemento total ou descumprimento, ou o
inadimplemento parcial ou mora. Se ndo ha contrato e a
culpa emerge de um dever de conduta, é nessa agdo do
agente que a culpa deve ser aferida. No entanto, em toda
responsabilidade profissional, ainda que exista contrato,
h&d sempre um campo de conduta profissional a ser
examinado, inerente a profissdo e independente da
existéncia de contrato.

Em regra, a responsabilidade civil do médico € contratual. Isso porque o
paciente escolhe o médico com o qual quer se tratar, contratando uma consulta,
tratamento, terapia ou cirurgia. Nesse caso, 0 negécio juridico € nitidamente
contratual, oneroso e comutativo. Excepcionalmente, entretanto, o médico pode
incorrer em responsabilidade extracontratual, jA que é possivel acontecer que a
prestacao profissional ocorra em situacao de emergéncia, sem que antes tenha
havido qualquer acordo de vontade entre o paciente e o médico.

Nem sempre estara nitidamente demonstrada a convengao entre as partes,
cComo no caso em que o paciente adentra gravemente ferido em um hospital,
correndo risco de vida, vitimado por um acidente. O médico devera prestar
assisténcia nos casos urgentes e graves, sob pena de responder pelo crime de
omissado de socorro na esfera penal.

Segundo o autor acima citado (2004, p. 118):

Nos casos de atuacdo do médico em situacbes de
urgéncia, com iminente perigo de vida, quando o médico
age em atengdo a seu dever inarredavel de auxiliar o
proximo, ndo temos de falar em consentimento. Nao se
estabelece contrato.

Na mesma esteira, continua Cavalieri Filho (2000, p. 272):

A responsabilidade médica €, de regra, contratual, em
razdo da forma como se constitui a relagdo paciente-
médico. Normalmente, o paciente procura o médico,
escolhe o profissional de sua confianga, constituindo com
ele vinculo contratual. Resta, todavia, uma vasta &rea para
a responsabilidade médica extracontratual, como, por
exemplo, nos casos de atendimento de emergéncia,
estando o paciente inconsciente, ou quando o médico se
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recusa a atender ao paciente nesse estado emergencial;
tratamento  desnecessario, cirurgias  sabidamente
indevidas, experiéncias médicas arriscadas etc.

Havendo culpa, nexo de causalidade e dano, tanto numa quanto na outra
podera estar configurada a obrigacao de indenizar.

A doutrina, na analise dos tipos de contrato, costuma diferencia-los em
contratos de meio e contratos de resultado. Em regra, os contratos entre médicos
e pacientes provoca obrigacao tipicamente de meio e ndo de resultado, haja vista
que o médico ndo se compromete a atingir a cura, mas se dispde a empregar
todos os conhecimentos e técnicas que dispde para alcanga-la. Todavia,
excepcionalmente, em se tratando de certos casos de cirurgia plastica (como na
cirurgia meramente estética, e nado reparadora, ja que nesta nem sempre é
possivel ao profissional eliminar completamente o defeito, constituindo-se,
portanto, obrigacdo de meio), a obrigacdo é de resultado, pois 0 médico se
compromete a melhorar a aparéncia do paciente, corrigindo alguma imperfeicao
fisica.

Segundo Cavalieri (2000, p. 273):

Nenhum médico, por mais competente que seja, pode
assumir a obrigacdo de curar o doente ou de salva-lo,
mormente quando em estado grave ou terminal. A ciéncia
médica, apesar de todo o seu desenvolvimento, tem
inmeras limitagées, que s6 os poderes divinos poderao
suprir. A obrigagdo que o médico assume a toda
evidéncia, € a de proporcionar ao paciente todos os
cuidados conscienciosos e atentos, de acordo com as
aquisi¢des da ciéncia, para usar-se a férmula consagrada
na escola francesa. Nao se compromete a curar, mas a
prestar os seus servigos de acordo com as regras e 0S
métodos da profissao, incluindo ai cuidados e conselhos.

Logo, o médico néo fica obrigado a restituir a saude ao enfermo, mas a
conduzir-se com toda a diligéncia na aplicagdo dos conhecimentos cientificos
para colimar, tanto quanto possivel, aquele objetivo. Sendo assim, para
responsabiliza-lo pelos insucessos no exercicio de sua fungdo que venham a
causar danos aos seus clientes em consequiéncia de sua atuacado profissional,
nao produzindo os efeitos esperados, € necessario que reste provado que o
evento danoso se deu em razao de negligéncia, imprudéncia, impericia ou dolo

(culpa lato sensu).
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O referido autor (2000, p. 273) aduz que:

[...] a responsabilidade médica, embora contratual, €
subjetiva e com culpa provada. Nao decorre do mero
insucesso no diagnostico ou no tratamento, seja clinico ou
cirurgico. Cabera ao paciente, ou aos seus herdeiros,
demonstrar que o resultado funesto do tratamento teve por
causa a negligéncia, imprudéncia ou impericia do médico.

Portanto, para que nasca o dever de indenizar, necessario estar presente a
culpa vista em sentido amplo. Aliada a esta, devera haver o dano causado e o
nexo de causalidade entre o dano e a acao culposa. Se qualquer uma dessas
circunstancias faltar, cai por terra o dever de reparar, sob a oOtica da
responsabilidade subijetiva.

6.1.1 A recusa a determinado tratamento médico

O médico que, agindo em consonancia com os ditames de sua ciéncia,
direcionada a salvar vidas, realizar uma transfusdo sanglinea contrariando a
vontade do paciente ou de seus familiares, ndo pode ser responsabilizado
civiimente. O dever de indenizar surge quando o agente atua ilicitamente,
violando o ordenamento juridico. O profissional que age com dolo ou culpa s6
podera ser responsabilizado civilmente, seja por dano moral ou material, se
pudesse ter procedido de outro modo, no caso aplicando tratamento alternativo
que ndo o hemoterapico. Se o médico procede a transfusdo para afastar o
iminente risco de vida, estara agindo licitamente, de modo que nao podera ser
responsabilizado.

E o que leciona Kfouri Neto (2002, p. 176):

Entendemos que em nenhuma hipbétese poder-se-ia
buscar a reparacdo de eventual dano — de natureza moral
— junto ao médico: se este realizasse, por exemplo, a
transfusdo de sangue contra a vontade do paciente ou de
seu responsavel — provado o grave e iminente risco de
vida; se nao a realizasse, diante do dissenso consciente
do paciente capaz, seria impossivel atribuir-lhe culpa.

O profissional atua amparado por uma excludente de responsabilidade, que

o isenta de arcar com os 6nus decorrentes de um eventual resultado danoso.
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Trata-se do chamado estado de necessidade de terceiro, em que a lei considera
justificavel o ato praticado, eximindo o agente da reparacédo de eventuais danos
provocados.

Confirmando o exposto, Lisboa (2002, p. 254) conceitua estado de
necessidade de terceiro como sendo “a situacdo em que o sujeito viola direito
alheio, com a finalidade de remover perigo iminente de um direito de terceiro”.

Portanto, ndo obstante o religioso que recebeu a transfusdo se sinta
violado em sua esfera intima, prejudicado moralmente, nao poderia 0 médico
sofrer responsabilizagédo juridica. Isso porque este profissional ndo atua com o
dolo especifico de lesa-lo, mas ao contrario, busca afastar um perigo de morte,
fazendo-o através de meios moderados.

O Conselho Federal de Medicina, segundo o0 autor acima mencionado
(2002, p. 174), orienta os profissionais no seguinte sentido:

Em caso de haver recusa em permitir a transfusao de
sangue, o médico, obedecendo ao Cddigo de Etica,
devera observar a seguinte conduta: 12 Se nao houver
iminente perigo de vida, o médico respeitara a vontade do
paciente ou de seus responsaveis. 22 Se houver iminente
perigo de vida, o0 médico praticara a transfusdo de sangue,
independentemente do consentimento do paciente ou de
Seus responsaveis.

O médico que realiza um procedimento cirargico contra a vontade do
paciente ou de seus familiares atua com vistas a salvar a vida daquele que recebe
0s seus cuidados, evitando causar um dano irreparavel: a morte.

E muito comum que os familiares pressionem os médicos a procederem de
maneira diversa, invocando seus principios religiosos. Chegam, inclusive, ao
absurdo de assumir a responsabilidade da morte, caso esta venha a ocorrer.
Entretanto, ao final quem assina o atestado de ébito € o médico e ele proprio é
quem enfrenta a familia para explicar como o paciente faleceu. Nao realizando o
tratamento necessario e indispensavel para manter a vida do doente, 0 médico
podera até escapar da responsabilidade civil, mas certamente sofrera uma acéao
penal, conforme sera explicitado mais adiante.

De outra banda, sobrevindo a morte do paciente transfundido e contrariado
em sua vontade, o médico também nao podera ser responsabilizado civilmente,
haja vista que a obrigacao é de meio e ndo de resultado, de tal forma que ele

emprega todos 0s meios necessarios para atingir a cura, procedendo conforme
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orienta a sua ciéncia. Todavia, provado que a transfusdo nao poderia de forma
alguma ser ministrada no paciente, e que a mesma foi fatal a ele, configurando
erro médico, podera sim ser responsabilizado juridicamente, desde que presentes
os demais elementos da responsabilidade civil.

6.2 Responsabilidade penal

O médico que nao realiza uma transfusdo de sangue, sendo esta
necessaria e indispensavel para manter a vida do paciente, alegando
impedimento por parte deste ou de seus familiares, podera ser responsabilizado
pelo crime de omissédo de socorro, com previsao expressa no art. 135 do CP. Ao
contrario, ndo configura constrangimento ilegal, crime este tipificado no art. 146
do diploma penal, quando presente o iminente perigo de vida e sendo o
tratamento imprescindivel.

Esse dilema sera entédo enfrentado sob o aspecto juridico-penal.

6.2.1 Omissao de socorro

O médico que, atrelado a convicgoes religiosas do seu paciente, se omitir
de realizar uma transfusao de sangue a uma pessoa ferida, em iminente perigo de
vida, respondera pelo delito de omissdo de socorro, tipificado no art. 135 do CP:
“Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a
crianca abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao
desamparo ou em grave e iminente perigo...” (grifo ndo original). No tipo
simples, o Codigo Penal comina a pena de deteng&do, de um a seis meses, ou
multa. Entretanto, se da omissdo de socorro resulta lesdo corporal de natureza
grave, a pena € aumentada de metade; se o sujeito vem a ébito, é triplicada
(paragrafo unico).

O sujeito ativo do crime de omissédo de socorro pode ser qualquer pessoa,
pois ndo exige uma qualidade pessoal do autor. Entretanto, no caso do médico,
este tem o dever especifico de prestar assisténcia, transfundindo sangue se
necessario for, caso nao haja outro tratamento alternativo possivel de ser

ministrado e haja iminente perigo de vida para a vitima.
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Portanto, se o médico, em razdo da crenga de seu paciente ou dos
responsaveis deste, deixar de ministrar uma transfusdo de sangue, quando esta é
indispensavel, vindo paciente a morrer, cometera o crime de omissao de socorro
tipificado no art. 135 do CP.

Nesse sentido, Constantino propugna que:

[...] Se uma pessoa pertencente a tal seita entrar em um
hospital, estando em grave e iminente perigo de vida ou
saude, e 0 médico deixar de prestar-lhe assisténcia (no
caso, de aplicar-lhe transfusdao de sangue), respondera
pelo crime de omissao de socorro, simples ou qualificado
pela lesdo corporal grave ou morte (conforme for o caso
concreto), ainda que a pessoa ou seus parentes nao
queiram tal tratamento (CONTANTINO, Disponivel em
<http://www.acta-
diurna.com.br/biblioteca/doutrina/d36.htm>. Acesso em
03/04/06).

Por outro lado, hd quem entenda que os direitos garantidos
constitucionalmente ndo podem estar subordinados a nenhuma outra norma legal,
de modo que os dispositivos do Codigo Penal tém de ser inferiores as garantias
da Constituicdo. Sendo assim, segundo esse posicionamento, o art. 135 do
diploma penal ndo pode ser o fundamento para se impor forgadamente uma
transfusdo de sangue.

Entretanto, predomina o entendimento, principalmente nos tribunais, de
que a vida é um bem maior, sendo inclusive importante objeto de tutela do Direito
Penal. E bem verdade que a Constituicdo garante outros direitos fundamentais,
mas que na pratica devem ser relativizados para que ndao ocorram as mais
variadas brutalidades em nome desses direitos.

O acérdao do juiz Marrey Neto, citado por Kfouri Neto (2002, p. 175),

manifesta o seguinte posicionamento:

[...] A vida humana é um bem coletivo, que interessa mais
a sociedade que ao individuo, egoisticamente, e a lei
vigente exerce opgao axiolégica pela vida e pela saude,
inadmitindo a exposicdo desses valores primordiais na
expressao literal de seu texto, a perigo direto e iminente
[...] Uma vez comprovado efetivo perigo de vida para a
vitima, ndo cometeria delito nenhum o médico que, mesmo
contrariando a vontade expressa dos por ela responsaveis,
a mesma tivesse ministrado transfusao de sangue”.
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Desse modo, consagra-se a vida como o valor maior de todos e do qual o
ordenamento juridico brasileiro ndo permite que as pessoas disponham. Tanto é
assim que nao se permite o suicidio e a eutanasia. Vale dizer, é inadmissivel a

rendncia a vida, bem juridico indisponivel.

6.2.2 Constrangimento ilegal

O art. 146 do Codigo Penal dispbe que:

Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca,
ou depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio,
a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei
permite, ou a fazer o que ela ndo manda:

Pena — detencao, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou
multa.

Esse dispositivo protege a liberdade de autodeterminacdo. Logo, o
individuo é livre para fazer o que bem entender, sem que para atingir seus
objetivos venha a sofrer qualquer forma de coagéo. E corolario do art. 52, Il, da
Constituicao Federal: “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”. Qualquer violagdo ou exposicdo a perigo da
manifestacao de liberdade se enquadra no delito previsto no art. 146 do CP.

Todavia, essa liberdade ndo pode ser vista como absoluta, haja vista que a
sociedade reclama o respeito aos direitos de outras pessoas. Buscando sempre
uma convivéncia harmoniosa, a liberdade individual sofre restricdes frente ao
interesse da coletividade.

Nesse sentido, Franga (1975, p. 64) elucida que:

[...] Estando a liberdade juridicamente assegurada, nao
pode ela ser tolerada e uma maneira total e absoluta.
Quando essa liberdade comega a conflitar-se com a
liberdade de outro ou com as exigéncias naturais impostas
pelo grupo social, ai comegam algumas de suas
restricdes. A liberdade do homem o faz um ser harménico
na vida social. Fora dessa situacao torna-se ela um crime.

Assim, € por essa razao que alguns dispositivos legais prevéem restricdes
aos direitos dos cidadaos, procurando sempre atender os interesses da
coletividade como um todo.

Reza o paragrafo 3° do art. 146, CP:
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§ 32 Ndo se compreendem na disposi¢éo desse artigo:

I - a intervengdo médica ou cirdrgica, sem o
consentimento do paciente ou de seu representante legal,
se justificada por iminente perigo de vida (grifo ndo
original).

Logo, buscando proteger o interesse coletivo, garantindo a vida ao
paciente, esse dispositivo prevé como licita a conduta do médico que, sem o
consentimento do paciente ou de seu representante legal, realiza uma transfusao
de sangue, perante o efetivo risco de vida. Logo, sua conduta, ainda que contraria
ao interesse do enfermo ou de seus familiares, justifica-se quando presente o
iminente perigo de vida.

Nesse palmilhar, Borges (2005, p. 202) pontua que:

O consentimento livre e esclarecido do paciente
quanto ao tratamento so sera dispensavel se for
impossivel a tomada desse consentimento, como nos
casos em que o paciente chega ao médico em estado
de inconsciéncia ou sem condicoes de se manifestar.
Se, nesse estado, o paciente corre risco de vida, o médico
tem o dever de submeté-lo a tratamento. Tanto que o
Cédigo Penal, no art. 146, § 39, |, exclui a ilicitude de tal
procedimento, nao considerando crime de
constrangimento ilegal a intervengdo médica ou cirirgica
sem o consentimento do paciente ou de representante
legal, se a intervencado for justificada por iminente
perigo de vida. Assim, a licitude esta afastada, na
auséncia de consentimento, apenas quando o paciente
se encontre em perigo de vida e a intervencao seja a
Unica forma de tentar evitar sua morte. Em todos os
outros casos, 0 consentimento é necessario. (grifo nao
original)

Luiz Vicente Cernicchiaro, citado por Soriano (2002, p. 123), afasta a

responsabilidade penal do médico:

Em decorréncia ndo configura constrangimento ilegal
(compelir, mediante violéncia, ou grave ameaca, a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa a que nao esta obrigado por
lei) compelir médico a salvar a vida do paciente de perigo
iminente e promover a transfusdo de sangue, se
cientificamente recomendada para esse fim. Alids, cumpre
fazé-lo, presente a necessidade. O profissional da
medicina (em qualquer especialidade) esta submetido ao
Direito brasileiro. Tanto assim que as normas de ontologia
médica devem ajustar-se a ele. Dai, ndo obstante ser
adepto de ‘Testemunha de Jeovd’, antes de tudo, precisa-
se cumprir a legislagao vigente no pais.
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A vida é um bem coletivo, que interessa mais a sociedade do que ao
individuo considerado isoladamente. E questdo de ordem publica manter a vida
do paciente sob qualquer custo. Desse modo, havendo iminente perigo de vida, o
médico nao sé pode como deve intervir, buscando salvar o bem juridico mais
importante que detém o sujeito. Ressalte-se, se ndo houver iminente perigo de
vida para o individuo, ou se houver tratamento alternativo passivel de ser a ele
ministrado, entdo o médico devera respeitar o credo religioso do individuo.

Trata-se do elemento que exclui o delito, denominado pela doutrina como
estado de necessidade de terceiro. Com efeito, 0 médico atua com vistas a evitar
um dano irreparavel ao seu paciente: a morte.

Nessa esteira, importante a licdo de Prado (2004, p. 284):

Fundamenta-se o estado de necessidade porque a
conduta do médico visa afastar de perigo atual ou iminente
bem juridico alheio (vida do paciente), cujo sacrificio, nas
circunstancias, nao era razoavel exigir-se. O mal causado
(violagédo da liberdade pessoal) é menor do que aquele
que se pretende evitar (morte). Ha conflito entre bens de
valor diferencial, com sacrificio do bem de menor valor. O
ordenamento juridico faculta a lesdo do bem juridico de
menor valor como Unico meio de salvar o de maior valor.

Por outro lado, contrariando esse entendimento, Pierangeli (1995, p. 185)
defende que para a realizagdo do tratamento médico é necessario o
consentimento de uma pessoa consciente e capaz de presta-lo. Segundo ele,
ainda que o sujeito esteja em estado grave e periclitando em sua vida, necessario
se faz o seu consentimento para que o médico possa aplicar a intervencao

cirurgica. Nas palavras do autor:

[...] O que torna licita a conduta do médico é a vontade do
paciente em se submeter a um tratamento, ou, por outras
palavras, € a autodeterminagédo do paciente em renunciar
a um bem juridicamente tutelado, consciente da
possibilidade de conseqiéncias lesivas para ele,
consequéncias estas insitas no tratamento.

Entretanto, é irrelevante o consentimento do enfermo quando sua vida esta
diante de perigo imediato ou risco remoto de morte. A vida tem carater
indiscutivel, ao passo que os preceitos religiosos pressupdem interpretacdes
duvidosas. Desse modo, seria uma incoeréncia um pensamento religioso permitir

que esse importante bem juridico venha a se perder.
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7. MENORES DE IDADE

Toda pessoa € dotada de capacidade de direito, ou seja, é a capacidade de
contrair direitos e obriga¢des na 6rbita civil. Entretanto, nem todos os homens sao
detentores da capacidade de fato ou de exercicio, que nada mais é sendo a
aptidao para pessoalmente exercer esses direitos. O individuo que tem a
capacidade de direito e capacidade de fato, detém a capacidade plena.

Nesse sentido, Venosa (2002, p. 148) ensina que:

[...] Se a capacidade é plena, o individuo conjugava tanto a
capacidade de direito como a capacidade de fato; se ela é
limitada, o individuo tem capacidade de direito, como todo
ser humano, mas sua capacidade de exercicio esta
mitigada; nesse caso, a lei lhe restringe alguns ou todos os
atos da vida civi. Quem n&o é plenamente capaz
necessita de outra pessoa, isto é, de outra vontade que
substitua ou complete sua prépria vontade no campo
juridico.

Os menores de 16 (dezesseis) anos, nos termos do art. 32 do diploma Civil,
sdo absolutamente incapazes. Sendo assim, ndo podem exercer pessoalmente
seus direitos sem que estejam legalmente representados por pais, tutores ou
curadores. Por outro lado, o art. 42 dispde que os maiores de 16 (dezesseis) anos
e menores de 18 (dezoito) anos, sdo relativamente incapazes e s6 poderdo
exercer seus direitos assistidos.

A esse respeito, esclarece de forma elucidativa Nery Junior e Nery (2006,
p. 169):

Toda pessoa tem capacidade de direito, isto é, capacidade
de adquirir direitos e de contrair obrigacdes. [...] Por
exemplo: menor com cinco anos de idade (absolutamente
incapaz, portanto (art. 32), pode ser proprietario de imovel,
ser titular de direito de pensdo alimenticia, contrair
empréstimo etc. O exercicio desse direito (direito esse que
ele efetivamente tem, por isso dizer-se que tem

capacidade de direito) € que se efetiva por representante
ou por assistente.

De acordo com o art. 5° do Cédigo Civil, cessa a menoridade do individuo
aos 18 (dezoito) anos, quando este esta habilitado para praticar todos os atos da
vida civil. Esta é a regra. Todavia, ha excecbes: pode ocorrer que 0 sujeito
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complete dezoito anos, mas persiste uma causa para permanéncia do estado de
incapacidade civil, como por exemplo, enfermidade ou deficiéncia mental.

A criangca e o ad
olescente, por ébvio, gozam dos mesmos direitos fundamentais inerentes a um
adulto. O art. 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069 de 13 julho
de 1990) os reconhece taxativamente. Todavia, ndo tendo ainda completado a
maioridade, a crianca e adolescente ndo podem manifestar-se validamente sem
representacao legal.

O problema da representacdo de incapazes surge quando as pessoas
incumbidas de tal mister negam consentimento para a realizacdo de um
tratamento médico, em caso de iminente perigo de morte. Geralmente sdo os pais
guem assim procedem, colocando a religiosidade como resisténcia ao tratamento,
nao sucumbindo nem mesmo quando tal possa provocar risco de vida ao incapaz.

Em alguns casos, os médicos tém recorrido ao Judiciario buscando uma
autorizacao para atuarem clinicamente. Os juizes tém determinado a transfusao
de sangue quando é esta necessaria para salvar a vida do incapaz. E ndo poderia
ser diferente. O Poder Judiciario ndao pode permitir que a vida de uma crianca
indefesa e sem condi¢cdes de se manifestar conscientemente venha a se perder
em razao de crencas religiosas.

Segundo Diniz (2001, p. 220):

Em se tratando de criancas, os juizes tém admitido a
transfusdo contrariando o0 desejo dos pais, por
considerarem que, ndo sendo possivel a manifestacdo de
vontade do menor, o seu direito a vida prevalece sobre a
vontade parental.

Pai e mae devem representar os filhos nos atos que trazem beneficios a
estes, mas em um caso como o apresentado, a situagao é muito diversa. Esta em
jogo o direito a vida. Os pais nao tém direito a vida sobre o préprio filho, decidindo
se ele deve morrer ou ndo em nome de uma religido. Se nem eles préprios tém
direitos sobre a sua prépria vida, com muito mais razdo nao poderao decidir sobre
a vida de seus filhos. Ademais, ninguém garante que o infante vai seguir a mesma
religido que os familiares, menos ainda, que podera ser obrigado a isso. Logo, o
direito a vida do menor deve prevalecer sobre a vontade parental.
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Os pais ndao podem decidir pelo filho num caso tao delicado como este.
Cabe aos profissionais solicitarem autorizacédo do juiz, ja que, em sendo incapaz,
sua vontade nao podera ser obtida validamente, e aqueles que deveriam
manifestar-se por ele se opdem exaustivamente a autorizarem o tratamento
indispensavel para a sua sobrevivéncia.

Nesse sentido, Borges (2005, p. 205) ressalta que “apenas a propria
pessoa pode recusar-se ao tratamento. Assim, em caso de incapazes, a
declaracgao feita pelo representante ndo é valida para a recusa do tratamento”.

Ferreira Filho se posiciona no seguinte sentido:

Sempre foi reconhecido que, entre os poderes dos pais ou
representantes legais do menor, se inscreve a matéria
religiosa, como também a eles cabe a responsabilidade
por sua saude, etc.

Assim, em principio, € aos pais ou representantes legais
do menor que cabe a decisdo a respeito da assisténcia
médica que deve ou nao ser a eles dada (grifo nao
original).

O |jurista nao foi claro na sua colocagdo. A expressao “em principio”
colocada no texto deixa claro que ha excecdes. Facil perceber quando ela é
substituida por outra como “em regra”. Em uma analise cuidadosa, vislumbra-se
gue essas excecdes correspondem aos casos em que 0 menor corresse risco de
vida, abrindo a possibilidade de intervengdo do Judicidario no interesse dos
menores. Mostrou-se ele evasivo, levando a conclusao de que nao é inteiramente
favoravel a posicao desse grupo de religiosos.

Por outro lado, bem disse o Professor Marco Segre que:

Ha jurisprudéncia, em nosso meio, favoravel a tutela do
menor, por parte do Magistrado, nesses casos. Trata-se
de postura questionavel, que visa a protecdo da vida do
menor, mas que desatende aos anseios religiosos do
paciente, ou de seus familiares. Juizes de Menores,
Membros da Promotoria Publica, tem ordenado até mesmo
a intervengdo policial para assegurar aos médicos a
possibilidade de transfundir sangue a menores, quando
Seus pais ou responsaveis procurem impedir essa conduta
terapéutica. A situacdo de emergéncia que envolve, na
maioria das vezes, a transfusdo de sangue, serve de
justificativa, sob o ponto de vista médico, para essa pratica
jurisprudencial. Tratando-se de risco iminente de vida,
segundo o juizo do médico, no caso de menores ainda
incapazes de manifestar uma decisdo amadurecida
sobre a matéria, ou de adolescente em que pairem
duvidas sobre a individualidade e independéncia
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dessa decisdo — é compreensivel e valido que a
Justica se proponha a impedir um desfecho de motrte,
que excluird toda possibilidade de revisdo ulterior da
postura de recusa (grifo ndo original).

Portanto, da mesma forma que em um paciente adulto, com muito mais
razdo devera ser ministrado o tratamento no menor, ainda que contrariando os
interesses dos seus pais responsaveis. Do mesmo modo que em um paciente
adulto, havendo risco de morte, e ndo existindo tratamento alternativo que seja
adequado, a transfusdo deve sim ser realizada. Por outro lado, se ndo houver
possibilidade da ocorréncia de algum infortinio, devera o médico respeitar o

credo religioso de seu paciente.
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CONCLUSAO

Desde os tempos que surgiu como Ciéncia, a medicina vem buscando
técnicas que atendam aos interesses dos pacientes, mantendo ou restituindo a
saude a eles. Diante dessa evolucdo, busca-se ao maximo respeitar a ética,
agindo dentro de padrdes aceitaveis de conduta.

Restou demonstrado no presente trabalho que nem sempre o Brasil adotou
a forma laica. Na época do Império vigorava o catolicismo como religiao oficial.
Rui Barbosa, através da Constituicdo Republicana, foi quem separou Estado e
Igreja, atribuindo a todos a liberdade de culto.

O direito a liberdade é uma conquista de um Estado Democratico de
Direito. Dentre as suas diversas subdivisdes, encontra-se a liberdade religiosa.

Exercer livremente a sua religiao € um direito fundamental. Entretanto, o
ordenamento ndo tolera a liberdade religiosa como direito absoluto, de modo que
nao sao admitidos abusos em virtude de expressdes de religiosidade. Sendo,
conflitando-se com o direito a vida, devera ser dada preferéncia a esta, numa
ponderagdo de bens e valores, aplicando-se o principio da proporcionalidade e
razoabilidade.

Como visto, a vida € um bem juridico de extrema importancia, ja que o
exercicio dos demais direitos depende de sua existéncia.

Em situagéo de conflito entre liberdade religiosa e direito a vida, conclui-se
que os médicos e o proprio Poder Judiciario, quando provocado, no caso de
recusa de transfusdo de sangue por parte de um grupo de religiosos, deverao
proceder a ela, quando presente o iminente perigo de morte, o que por si s6
justifica e autoriza a conduta. Nada obstante eles ndo queiram propriamente a
morte, porquanto desejam continuar vivos, ndo se pode admitir que venham a
dispor da vida, negando-se a receber esse tipo de tratamento quando ele é
extremamente necessario, numa demonstracao esdruxula de religiosidade.

A vida é o valor maior de todos e do qual o ordenamento juridico brasileiro
nao permite que as pessoas disponham, tanto que nao tolera o suicidio e a
eutanasia. E um bem supremo ao qual ninguém pode renunciar, e constitui-se em

uma condicionante para o exercicio dos demais direitos.
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As crencas religiosas sdo de interpretacées duvidosas, ao passo que o
direito a vida é indiscutivel. Ademais, morto nunca podera ser livre e exercer sua
religido, qualquer que seja ela.

Nao é objetivo do presente trabalho incentivar o desrespeito as crencas
religiosas, nem instigar nenhuma forma de preconceito ou de intolerancia. Pelo
contrario, incentiva-se o exercicio saudavel de uma religido, mas que nao atente e
viole valores essenciais do Homem e da sociedade. Talvez, justamente a falta de
religiosidade de alguns possa justificar o caos em que se vive no mundo atual.

O direito a liberdade religiosa ndo é ilimitado, podendo sofrer restricdes,
quando estiver ferindo os bons costumes e a ordem publica. Permitir que o sujeito
venha a morrer em razao de suas conviccoes religiosas afronta o préprio sistema
juridico, o qual em nenhum momento autoriza que o individuo possa da vida
dispor. O homem ndo é dono absoluto do seu préprio corpo. E apenas um
administrador dele.

Portanto, a liberdade ndo € absoluta quando se trata de retirada da propria
vida, ja que ela esta limitada também por principios de ordem publica, como os de
nao matar, ndo induzir ao suicidio, ndo omitir socorro e tantos outros. A vida € um
bem de extremo valor, superior a liberdade de querer morrer.

Como demonstrado no decorrer do texto, o individuo € livre para exercer a
religido que bem entender. Até mesmo os membros da religiao “Testemunhas de
Jeova” nao sofrem interferéncia em sua expressao de religiosidade. O problema
surge quando estes se negam a receber um tratamento médico diante do
iminente perigo de morte.

O médico, frente o principio da autonomia do paciente e 0s riscos inerentes
as transfusdes de sangue, deve evitar ao maximo a sua indicagdo. Sempre que
possivel, a ética médica recomenda a aplicagdo de tratamentos alternativos, salvo
quando estes forem insuficientes para manter a vida do paciente, incapaz de
afastar o risco de morte.

O médico que realiza a transfusdo de sangue sem a autorizacdo ou
consentimento do seu paciente ou de seus responsaveis, ndo podera ser
responsabilizado civil ou penalmente. Ele sé podera ser responsabilizado quando
atua ilicitamente, quando n&o presente o iminente perigo de vida, exigido tanto na
esfera civel quanto penal. Tanto numa quanto na outra, o profissional atua
amparado pelo estado de necessidade.
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Acredita-se que, sempre que possivel, dentro dos limites do aceitavel, a
liberdade religiosa deve sim ser respeitada. O problema estaria resolvido se os
tratamentos alternativos pudessem ser aplicados em todos os casos, inclusive
quando o paciente periclitar em sua vida. Acredita-se que, em um futuro néo
muito distante, uma técnica alternativa milagrosa surgir4, acabando com a
celeuma que envolve os médicos, hipétese em que este trabalho perdera, por
questdes 6bvias, sua razao de ser.
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