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RESUMO

O objetivo geral da presente pesquisa € analisar a existéncia ou ndo de um conflito entre duas
normas de direitos fundamentais — o direito a vida e o direito a liberdade —, quando um
paciente capaz opta por tratamento diverso a transfusdo de sangue, com a andlise de sete
decisBes emanadas por Tribunais de Justica estaduais patrios e, a titulo complementar e
ilustrativo, de duas decisbes de cortes superiores internacionais, a respeito do assunto.
Utilizou-se, para a realizacdo do trabalho, o método dedutivo, pois se partiu de uma
proposicdo universal ou geral, analisando-se quando um conflito de normas de direitos
fundamentais ocorre e como se resolve o possivel conflito, passando-se ao estudo das
decisdes referidas, para, entdo, atingir uma conclusédo especifica ou particular — verificar se ha
ou ndo conflito entre o direito a vida e o direito a liberdade, quando um paciente capaz opta
por tratamento diverso a transfusdo de sangue. Quanto ao tipo de pesquisa, recorreu-se a
bibliografica, com estudo abrangente do conhecimento explanado em livros, artigos
cientificos, manuais e outras obras do mesmo género, bem como a documental, haja vista a
anélise de acorddos exarados por tribunais estaduais brasileiros e por duas cortes
internacionais, constituindo-se tais decisdes fontes primarias de pesquisa. Os dados
pesquisados permitem dizer que a colisdo de direitos fundamentais ocorre quando o exercicio
de um direito fundamental de um titular repercute negativamente no exercicio de um direito
de mesma ordem de outro titular, assim como quando essa repercussdo atinge bens
coletivamente protegidos. Observa-se que, das decisdes estudadas, quatro expressamente
seguiram o entendimento de que ha o conflito, devendo, portanto, prevalecer o direito a vida.
Por fim, pdde-se concluir que inexiste o conflito entre o direito a vida e o direito a liberdade,
qguando um paciente capaz escolhe um tratamento diverso a transfusdo de sangue, haja vista
tratar-se de um Unico titular que almeja o exercicio de dois direitos fundamentais na sua mais

ampla acepcdo, como inclusive entendido por outras das decisfes pretorianas analisadas.

Palavras-chave: Conflito - Leis. Direitos Fundamentais. Sangue - Transfusao.



ABSTRACT

The general objective of this research is to analyze the existence or not of a conflict between
two standards of fundamental rights - the right to life and right to freedom - when a patient
opts for different treatment of blood transfusion, with the analysis of seven decisions
proceeding by Tribunals of Justice state patriotic and, to complement and illustrative title, of
two decisions of international courts, above on the subject. It was used, for the
accomplishment of the work, the deductive method, because it came from a universal or
general proposition, when analyzing a conflict of fundamental rights standards occurs and
how to resolve the possible conflict, passing to the study of decisions referred to then reach a
specific conclusion or private — to verify if there is or not the conflict between the right to life
and the right to the freedom when a patient opts for different treatment of the blood
transfusion. Regarding the type of research, appealed to the literature, with ample study of
knowledge explained in books, scientific articles, books and other works of the same gender
as well as to the documental, considering the analysis of judgments by Brazilian state
tribunals and two international courts, constituting such decisions primary research sources.
The examned data allow to say that the collision of fundamental rights happens when the
exercise of a fundamental right of a holder affects negatively in the exercise of a right of
another holder of the same order, as well as when that repercussion reaches goods collectively
protected. It is observed that, of the studied decisions, four explicitly followed the
understanding that there is conflict, owing, should therefore prevail the right to life. Finally, it
could be concluded that the conflict inexists between the right to life and right to freedom
when a patient chooses a different treatment of the blood transfusion, considering that this is a
single holder who craves the exercise of two fundamental rights in wider meaning, as

understood by others including the praetorian decisions analyzed.

Keywords: Conflict - Laws. Fundamental Rights. Blood - Transfusion.
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1 INTRODUCAO

Diante da objecdo de um paciente ao tratamento com transfuséo de sangue, muitos
entendem que o direito & vida deve prevalecer em detrimento ao direito a liberdade do
enfermo de escolher o tratamento ao qual deseja se submeter, devendo, portanto, ser
compulsoriamente administrado aludido procedimento.

Esta situacdo foi, entdo, 0 que motivou a presente pesquisa, a qual visa analisar

mais detalhadamente a existéncia ou ndo deste conflito de normas.

1.1 DELIMITACAO DO TEMA E FORMULACAO DO PROBLEMA

O presente trabalho tem como delimitacdo o estudo do aparente conflito existente
entre duas normas de direitos fundamentais — o direito a vida e o direito a liberdade —, no
tocante a escolha, por pacientes capazes, de tratamentos alternativos a transfusdo de sangue,
com a analise de decisbes emanadas por Tribunais de Justica estaduais patrios. A propdsito, a
titulo complementar e ilustrativo, também sdo analisadas duas decisdes de cortes superiores
internacionais, a respeito do assunto.

Ambos os direitos sdo garantidos constitucionalmente e muitos entendem que,
quando um paciente opta por tratamento diverso a transfusdo de sangue, existe um conflito
entre aqueles direitos, devendo preponderar um em detrimento do outro.

Diante desse contexto, indaga-se: Como os tribunais tratam a questdo relativa a
(in) existéncia do conflito entre o direito a vida e o direito a liberdade, no que versa a escolha

de tratamentos alternativos a transfusdo de sangue?

1.2 JUSTIFICATIVA

Embora a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu artigo
5°, caput garanta o direito a vida e o direito a liberdade, e estar-se em um estagio avancado no
que tange aos direitos humanos e a bioética, admitindo-se tratamento médico qualificado,
personalizado e protegendo-se a autodeterminagao do paciente, veem-se decisdes baseadas em
fundamentos diversos, por vezes, desconsiderando os direitos dos pacientes, como o0s
pertencentes a religido Testemunha de Jeova, os quais aceitam qualquer tratamento, com

excecdo da transfuséo de sangue.



A doutrina é muito divergente em relacdo a esse assunto e 0S
profissionais/operadores do direito, algumas vezes, ndo sabem exatamente o melhor modo de
agir, haja vista envolver dois direitos fundamentais, deparando-se, portanto, com situacao
complexa, suscitando dividas e diversos entendimentos.

Apesar de tamanha dificuldade na solu¢do de tais casos, vé-se, em muitos
operadores do direito, a disposicdo e a vontade de buscar uma deciséo que preserve os direitos
e garantias assegurados pela Constituicdo, adequando-os ao principio da dignidade da pessoa
humana, previsto no artigo 1°, inciso 111, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Considerando que as decisdes dos Tribunais de Justica servem de base e
inspiracdo para as decisdes de 1° grau, justifica-se um estudo mais aprofundado sobre a
maneira como 0s Tribunais patrios estdo decidindo o assunto, objetivando analisar tal questéo
pelo angulo da préatica, dos casos reais. Pretende-se, assim, contribuir para um melhor
entendimento em relacdo a existéncia ou ndo de conflito entre o direito a vida e o direito a
liberdade, quando um paciente capaz opta por tratamento diverso a transfusdo de sangue, sem
a intencdo de exaurir 0 assunto, antes de ampliar a reflexao tedrico-pratica, buscando pacificar

assunto téo relevante.

1.3 OBJETIVOS

1.3.1 Objetivo geral

Analisar a existéncia ou ndo de um conflito entre duas normas de direitos
fundamentais — o direito a vida e o direito a liberdade —, quando um paciente capaz opta por
tratamento diverso a transfusdo de sangue, bem como o modo como os tribunais patrios vém

se manifestando acerca do assunto.

1.3.2 Objetivos especificos

Os objetivos especificos da monografia sao:

Estabelecer o conceito de normas, em especial, as de direitos fundamentais,
principios e regras.

Analisar, de modo mais profundo, dois direitos fundamentais: o direito a vida e o

direito a liberdade.
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Verificar quando ocorre o conflito de normas de direitos fundamentais e como
pode ser solucionado.

Observar, de forma ampla, porém ndo exauriente, a fundamentacdo de decisdes
dos Tribunais patrios com relacdo a existéncia ou ndo do conflito entre o direito a vida e o

direito a liberdade, no que tange a escolha de tratamento diverso a transfuséo de sangue.

1.4 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Utilizou-se, para a realizacdo do trabalho, o método dedutivo, pois se partiu de
uma proposicdo universal ou geral, analisando-se quando um conflito de normas de direitos
fundamentais ocorre e como se resolve o possivel conflito, passando-se ao estudo das
decisdes dos tribunais patrios acerca do assunto, para, entdo, atingir uma concluséo especifica
ou particular — verificar se hd ou ndo conflito entre o direito a vida e o direito a liberdade,
quando um paciente capaz opta por tratamento diverso a transfuséo de sangue.

Quanto ao tipo de pesquisa, recorreu-se a bibliografica, com estudo abrangente do
conhecimento explanado em livros, artigos cientificos, manuais e outras obras do mesmo
género, bem como a documental, haja vista ter havido a analise de acorddos exarados por
tribunais estaduais brasileiros e por duas cortes internacionais, constituindo-se tais decisoes
fontes primérias de pesquisa. A recolha das informag6es envolveu a leitura e documentacao
bibliografica por meio de anotacGes dos elementos originarios da leitura, os quais foram
transcritos e passaram a constituir a monografia, cujo contetudo apresenta-se dividido em trés

capitulos.

1.5 DESENVOLVIMENTO DO TRABALHO: ESTRUTURA DOS CAPITULOS

O desenvolvimento da monografia foi estruturado em trés capitulos.

No primeiro capitulo, abordar-se-a, primeiramente, o0 conceito de norma, em
especial, a de direitos fundamentais, principios e regras. Apos, analisar-se-a 0 conceito e as
principais caracteristicas dos direitos fundamentais, bem como a protecéo recebida por eles no
ordenamento juridico brasileiro e, por fim, verificar-se-do, mais detalhadamente, dois direitos
fundamentais — o direito a vida e o direito a liberdade — e sua possivel relatividade.

No segundo capitulo, far-se-4 uma analise das espécies de conflitos/colisdes de

direitos fundamentais e dos métodos de solugdo existentes, para, por fim, constatar se, quando
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um paciente capaz opta por tratamento diverso a transfusdo de sangue, esta-se ou ndo diante
de um conflito/coliséo de normas de direitos fundamentais.

Finalmente, no terceiro capitulo, verificar-se-4, de forma ampla, porém néo
exaustiva, a maneira como 0s tribunais patrios vém se manifestando acerca da existéncia ou
ndo de conflito entre o direito a vida e o direito a liberdade, ao se objetar tratamento com
transfusdo de sangue. E para maior amplitude do presente trabalho, a titulo ilustrativo e
complementar, observar-se-a, também, o posicionamento de duas cortes internacionais acerca

dessa questéo.
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2 NORMAS, PRINCIPIOS E REGRAS

Precede a questdo foco deste trabalho a exposicdo de alguns conceitos basicos
relacionados a Ciéncia Juridica, sem os quais ndo se compreende a complexidade do tema
proposto.

Advirta-se, nesse introito, que ndo se tem a intencdo de esgotar o assunto em
questdo (a existéncia ou ndo do conflito de normas, quando h& uma escolha por tratamento
diverso a transfusdo de sangue), procedendo a analise das teorias que explicam os conceitos e
caracteristicas das normas, principalmente as fundamentais, dos principios e das regras.

2.1 NORMAS JURIDICAS

A norma juridica € uma regra de conduta imposta pelo ordenamento juridico,
podendo prescrever, permitir ou facultar algo.

As normas, de acordo com Silva, sdo:

[...] preceitos que tutelam situacOes subjetivas de vantagem ou de vinculo, ou seja,
reconhecem, por um lado, a pessoas ou a entidades a faculdade de realizar certos
interesses por ato préprio ou exigindo acdo ou abstencdo de outrem, e, por outro
lado, vinculam pessoas ou entidades a obrigacdo de submeter-se as exigéncias de
realizar uma prestaco, acdo ou abstencdo em favor de outrem.’

Ja Catdo conceitua norma juridica da seguinte forma:

[...] é aquela inserida em um sistema que se possa chamar de Direito. Este
sistema é um complexo normativo no qual a execugdo de seus preceitos é garantida
por sancles organizadas que estdo previstas no préprio sistema. Desta maneira, a
norma juridica é a que esta inserida em um sistema que contém outras normas que
estabelecem 6rgéos capazes de, dado o seu grau de institucionalizagdo, fazer valer os
preceitos normativos através de uma sanco organizada.” (grifo do autor).

Nesse contexto, enquanto o direito busca regular as situacGes, servindo de
instrumento para determinar os valores que a sociedade deseja proteger, a norma visa a
pratica, de modo a proporcionar a aplicacdo dos direitos garantidos, e, em caso de
necessidade, que haja alteracdo, modificacdo, de acordo com as novas realidades da

sociedade.

LSILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros,
2005. p. 91.

2 CATAO, Adrualdo de Lima. O critério identificador da norma juridica. A necessidade de um enfoque
sistematico. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 51, 1 out. 2001. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/2249>. Acesso em: 15 fev. 2012.


http://jus.com.br/revista/texto/2249

13

Barcellos identifica que o objetivo da norma é atuar no mundo dos fatos, de modo a
poder alterd-la ou molda-la de acordo com a realidade, ndo apenas esclarecendo ou dizendo o que ja
ndo pode ser diferente, mas transitando “[...] na seara da possibilidade e da liberdade, isto é: daquilo
que é possivel acontecer e do que 0 homem, no exercicio de sua liberdade, pode decidir fazer.”

Destarte, a caracteristica principal de uma norma juridica que permite diferencia-
la das normas de moral e de convencdes sociais®, conforme disposto na descricdo de Catéo
anteriormente mencionada, é a imposicdo coativa, porque ela imp&e um dever, regulamenta a
conduta humana social.

As normas juridicas sdo consideradas imperativas porque sdo destinadas “[...] a
regular o agir do homem e a orienta-lo para suas finalidades.

Diniz esclarece, ainda, que, ao considerar as normas juridicas como imperativas,
quer-se dizer que séo prescri¢cdes de um comportamento, podendo, deste modo, “[...] tomar a
forma de ordens, prescricbes, comandos, intimagdes, preceitos, instrucbes, conselhos,
recomendacdes, adverténcias, avisos, propostas, programas, etc.”®

Neste sentido, “[...] quando se fala de norma juridica como um imperativo, apenas
se quer dizer que ela imp&e um dever.”’

Observa-se, portanto, que a norma juridica possui um carater de comando, isto &,
“...] influir sobre o comportamento alheio para modifica-lo [...]”%, para determinar a
obrigatoriedade no acatamento do padréo estabelecido por ela.

No entanto, de acordo com Hart, nem todas as normas possuem tal carater, haja
vista algumas normas serem tratadas como permissivas’, devido ao fato de ndo imporem que
as pessoas facam ou ndo algo, de modo que, conforme ressaltado por Lyrio'®, nem todas

prescrevem imperativamente determinada conduta, mas facultam determinado modo de agir.

® BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 32.
* Convencéo social é o que a sociedade encara como certo, justo e honesto.
®> DINIZ, Maria Helena. Conceito de norma juridica como problema de esséncia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 54.
® Ibid., p. 54.
" Ibid., p. 55.
8 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 3. ed. rev. Bauru: EDIPRO, 2005. p. 75.
® Hart menciona como exemplos de normas permissivas as “[...] que conferem poderes aos particulares para
outorgarem testamentos, celebrarem contratos ou casamentos, e leis que ddo poderes aos funcionérios, por
exemplo a um juiz para julgar casos, a um ministro para fazer regulamentos ou a um conselho municipal para
fazer posturas [...].” Cf. HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1994. p. 33.
| YRIO, Fébio Fernandes de Oliveira. O positivismo juridico e sua critica contemporanea: uma analise a
partir da proposta tedrica neoconstitucionalista. 2006. 160 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Juridica) -
Universidade do Vale do Itajai, Itajai, 2006. p. 45. Disponivel em:
<http://siaibib01.univali.br/pdf/Fabio%200liveira%20Lyrio.pdf>. Acesso em: 28 abr. 2012.
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Mas apesar da existéncia dessas normas permissivas, elas ndo contrariam a ideia

de imperatividade das normas, conforme explicitado por Bobbio:

As normas permissivas em sentido proprio ndo contrariam na realidade a doutrina
imperativista pelo fato de ndo serem normas autbnomas, mas simples disposi¢des
normativas que servem para limitar (isto é, para negar entre certos limites ou em
certos casos) um imperativo anteriormente estabelecido. [...] a fim de atribuir
permissdes ndo sdo necessarias normas juridicas permissivas correspondentes, visto
que todo ordenamento juridico se baseia no postulado fundamental pelo qual é
permitido tudo que ndo seja ordenado nem vetado. Quando num ordenamento se
encontram disposi¢cBes que atribuem a permissdo de ter ou ndo ter um
determinado comportamento, é porque com tais disposicdes se quer limitar ou
negar um imperativo anteriormente estabelecido, que proibe ou ordena ter
aquele comportamento. Assim, a norma que [...] consente em contrair um novo
matriménio depois de ser declarada a morte presumida do conjuge, foi estabelecida
porque existe uma outra norma que veta contrair novas ndpcias desde que o conjuge
esteja vivo.'* (grifo nosso).

Destarte, as normas “[...] ttm como objetivo a obtencdo de um determinado
comportamento dos integrantes do grupamento social que busca disciplinar™*?, de modo a
exigir o cumprimento de todos.

Barcellos acrescenta, ainda, que a norma juridica vincula o Estado, de modo a
fazer com que ele dé todo o aparato necessario para que ela possa ser imposta e cumprida,
mesmo contra a vontade.*® Entdo, além de ser imperativa, Diniz menciona que a norma
juridica é autorizante, pois autoriza a pessoa que teve o seu direito lesado a reagir ou ndo
contra quem infringiu a norma.*

Entretanto o conceito de norma ndo se resume apenas ao exposto, conforme se

verificara.
2.2 PRINCIPIOS E REGRAS

Embora tenha havido certa discussdo quanto a classificacdo das normas, parece
consolidar-se, atualmente, o entendimento segundo o qual a norma (género) pode ser dividida

em duas espécies: principios e regras.

1 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. S&o Paulo: icone, 1999. p. 187.

2 LYRIO, 2006, p. 48.

3 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 33.

“ DINIZ, 2003, p. 140.
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Perfilham-se a este posicionamento os juristas Bonavides®®, Barroso'®, Alexy"’,
Dworkin®® e Canotilho.*® Alguns outros, como é o caso de Bobbio, embora ndo sigam essa
mesma estrutura, curvam-se diante do fato de que os principios, assim como as regras,
possuem imperatividade.

Neste sentido, Bobbio traz uma excelente explicacdo sobre o porqué os principios

sdo considerados normas:

A palavra principios leva a engano, tanto que é velha questdo entre os juristas se 0s
principios gerais s80 normas como todas as outras. E esta é também a tese sustentada por
Crisafulli. Para sustentar que os principios gerais sdo normas, 0s argumentos séo dois, e
ambos validos: antes de mais nada, se sdo normas aguelas das guais os principios sdo
extraidos, através de um procedimento de generalizacdo néo se V& por gue ndo
devam ser normas também eles; se abstraio da espécie animal obtenho sempre
animais, e ndo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a funcdo para qual sdo
extraidos e empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto é, a funcéo
de regular um caso.” (grifo nosso).

De outra parte, alguns doutrinadores® entendem que as normas podem ser
divididas ndo somente em principios e regras, mas também em valores.

Registre-se, neste passo, que este trabalho concentrar-se-4 na anélise daquelas
duas primeiras espécies de normas mencionadas — principios e regras —, tendo em vista o grau
de generalidade e dimens&o valorativa ja presente nos principios.

Identificar a diferenciacdo entre principio e regra é tarefa complexa, mas tentar-
se-a analisar a questao utilizando alguns critérios propostos pela doutrina.

A primeira diferenca que se pode observar entre essas normas estd no grau de
abstracdo. Os principios s@o mais abstratos, possuem um “grau de generalidade relativamente
alto”, enquanto as regras detém um “grau de generalidade relativamente baixo”, podendo-se

citar, como exemplo de norma com alto grau de generalidade (principio), a que garante a

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 22. ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p.
253 e ss.

® BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicagdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 347 e ss.

7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducio de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011. p. 85 e ss.

¥ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 35 e ss.

19 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 1160.

2 BOBBIO, 1999, p. 158-159.

2! Costa destaca Perez Lufio, Pietro Sanchis e Garcia de Enterria como doutrinadores que entendem que as
normas podem ser divididas, também, em valores. Cf. COSTA, Flavio Ribeiro. A for¢a normativa dos
principios constitucionais. Monografia Estudo, Minas Gerais, 2006. Disponivel em:
<http://monografiaestudo.blogspot.com/2007/10/perguntas-fregentes-diferena-entre.html>. Acesso em: 31 jan.
2012.
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liberdade de crenga, e a norma, com um grau relativamente baixo de generalidade (regra), a
que “[...] prevé que todo preso tem o direito de converter outros presos & sua crenca.”??

Além disso, os principios visam auxiliar a compreensdo das regras, atribuindo
maior harmonia ao sistema normativo por tutelar e respeitar o que o Direito entende ser o
mais importante e ndo apenas regular situacdo especifica, como faz a regra.

Com efeito, a regra é editada para ser aplicada a uma situacdo juridica
determinada, ao passo que 0s principios encontram espaco indefinido de atuagdo, conferindo
coeréncia ao ordenamento juridico.

Barcellos® traz alguns critérios, mais comumente, utilizados pela doutrina para
diferenciacdo de principios e regras, quais sejam:

a) Contetdo: Os principios possuem um conteddo mais voltado para o direito,
ideias de valor e moral, diferentemente das regras, que possuem uma diversidade de
conteudos.

b) Origem e validade: O principio decorre do seu proprio conteudo. Ja as regras
sdo derivadas de outras regras ou, até mesmo, dos principios.

¢) Compromisso historico: Os principios sdo universais e absolutos, valendo para
um namero indeterminado de situacdes, em contrapartida, o conteudo das regras € relativo,
dependendo de cada caso e de situagdes especificas.

d) Aplicacdo: Os principios visam serem aplicados do melhor modo, levando em
conta as possibilidades existentes. “As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada.
Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que
ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo.””*
Neste sentido, ou as regras sdo validas ou séo invalidas, ou se aplicam ou ndo se aplicam, ndo
se admitindo variacdes.

e) Esforco interpretativo exigido: Para proceder a interpretacdo dos principios,
exige-se um raciocinio mais aprofundado, mais intenso. Ja para as regras faz-se uma aplicacao
técnica.

Lopez explicita o assunto:

Normalmente ndo ha o que contestar porque as regras regulam situa¢des mais objetivas,
[...] enquanto os principios, por serem mais vagos, mais genéricos, dificilmente serdo
aplicados por meio de simples subsuncdo, sera preciso realizar uma apreciagdo mais
aprofundada sobre a pertinéncia do valor preconizado no principio e a hip6tese fatica que

22 ALEXY, 2011, p. 87.
2 BARCELLOS, 2002, p. 47-51.
2 DWORKIN, 2002, p. 39.
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se pretende relacionar, ou seja, € preciso fazer um juizo de peso ou de valor para saber
qual principio deve ser aplicado ao caso concreto.”

Canotilho esclarece a importancia da coexisténcia de principios e regras em um
sistema juridico:

Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras conduzir-nos-ia a um
sistema juridico de limitada racionalidade pratica. Exigiria uma disciplina legislativa
exaustiva e completa — legalismo — do mundo da vida, fixando, em termos
definitivos, as premissas e os resultados das regras juridicas. Conseguir-se-ia um
«sistema de seguranca», mas ndo haveria qualquer espaco livre para a
complementacéo e desenvolvimento de um sistema, como o constitucional, que é
necessariamente um sistema aberto. Por outro lado, um legalismo estrito de regras
ndo permitiria a introducdo dos conflitos, das concordancias, do balanceamento de
valores e interesses, de uma sociedade pluralista e aberta. Corresponderia a uma
organizacao politica monodimensional (Zagrebelsky).

O modelo ou sistema baseado exclusivamente em principios [...] levar-nos-ia a
conseqliéncias também inaceitaveis. A indeterminacdo, a inexisténcia de regras
precisas, a coexisténcia de principios conflituantes, a dependéncia do «possivel»
fatico e juridico, s6 poderiam conduzir a um sistema falho de seguranga juridica e
tendencialmente incapaz de reduzir a complexidade do préprio sistema.”®

Neste sentido, Bastos destaca a importancia dos principios ao mencionar que eles
“l[...] dao feicdo de unidade ao Texto Constitucional, determinando suas diretrizes
fundamentais” ¢ influenciando na interpretagdo e determinagdo do conteudo do Texto
Constitucional, “[...] até mesmo, tornando inconstitucionais [...] regras cujo teor pretenda
impor comandos que conflitem com os principios.”*’

Entretanto nem sempre se reconheceu a normatividade dos principios. No
Jusnaturalismo, os principios eram considerados normas universais, as quais eram derivadas
das leis divinas e humanas. Ja no Positivismo Juridico, os principios tinham apenas a funcéo
de norma subsidiaria, de “[...] suprir os vazios normativos e garantir o dogma da completude
do sistema juridico”®, de modo que eles ndo se sobrepunham as leis, embora estivessem
incorporados no ordenamento juridico.

Foi com o Pos-Positivismo que os principios alcancaram a normatividade,
podendo-se, inclusive, dizer que detém “[...] a mais alta normatividade de todo o sistema,
porquanto quem os decepa arranca as raizes da arvore juridica.”?

Como observado, as normas se dividem em principios e regras, entretanto tém-se

varios tipos de normas, pois cada ramo do direito possui suas proprias normas (norma civil,

% LOPEZ, Ana Carolina Dode. Colis&o de direitos fundamentais: direito a vida X direito a liberdade religiosa.
Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 958, 16 fev. 2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/7977>.
Acesso em: 10 set. 2011.

% CANOTILHO, 2003, p. 1162.

2" BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2010. p. 92.

% CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. ColisGes entre principios constitucionais: razoabilidade,
proporcionalidade e argumentacao juridica. Curitiba: Jurua, 2008. p. 66-68.

% BONAVIDES, 2008, p. 288.
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constitucional, administrativa, tributaria, comercial, processual, penal, internacional,
trabalhista, etc.).
Tendo em vista 0 escopo deste trabalho, apegar-se-a4 as normas constitucionais,

mais especificamente as normas de direitos fundamentais.

2.3 NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

As normas de direitos fundamentais sdo normas juridicas “[...] que outorgam
direitos fundamentais.”® Esta ideia é defendida por Alexy, o qual apregoa que os direitos
fundamentais sdo principios e “[...] como principios, sdo mandamentos de otimiza¢do. Como
mandamentos de otimizacdo, principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado em
medida t&o alta quanto possivel relativamente as possibilidades faticas e juridicas.”

Desse modo, os direitos fundamentais devem ser observados em alto grau, de
modo a possibilitar a sua aplicacdo da maneira mais ampla, a fim de restringir 0 minimo

possivel.

2.3.1 Direitos fundamentais: conceito e caracteristicas

Os direitos fundamentais sdo aqueles essenciais, indispensaveis para assegurar
uma vida digna; sdo “[...] inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica,
digna, livre e igualitaria, independentemente de credo, raga, origem, cor, condicdo econdémica
ou status social.”* (grifo do autor).

Moraes conceitua direitos fundamentais da seguinte forma:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por
finalidade bésica o respeito a sua dignidade, por meio de sua prote¢do contra o
arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condi¢des minimas de vida e
desenvolvimento da personalidade humana pode ser definido como direitos
humanos fundamentais.*®

Lund, citado por Moraes, considera os direitos fundamentais como:

Um conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada momento historico,
concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, as

¥ ALEXY, 2011, p. 50.

31 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Tradugéo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livr. do
Advogado, 2008. p. 110.

% BULOS, Uadi Lamégo. Curso de direito constitucional. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 404.

¥ MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral: comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 39.
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quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel
nacional e internacional.®

Assim os direitos fundamentais sdo “concretizagdes das exigéncias do principio

»% visando a dignidade, igualdade e liberdade.

da dignidade da pessoa humana

Embora inerentes ao ser humano, os primeiros direitos fundamentais ou também
chamados direitos fundamentais de primeira geracdo surgiram devido a necessidade de impor
limites ao Estado, ou seja, fazer com que suas ingeréncias na liberdade individual
diminuissem, exigindo, assim, um nao fazer por parte do Estado, por esse motivo sdo também
chamados de direitos de cunho negativo.

Os direitos fundamentais de primeira geracao “sdo os direitos de liberdade, os
primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e
politicos.”*® Pode-se citar, também, como exemplo de direitos de primeira geracéo, o direito &
vida, a liberdade — que s@o os direitos que serdo abordados mais profundamente no decorrer
deste trabalho — o direito a propriedade, a participacédo politica e religiosa, dentre outros.

No inicio do século XX, houve o reconhecimento dos direitos de segunda geracéo,
que sdo os chamados direitos sociais, culturais e econdmicos, que visam exigir do Estado uma
atitude positiva, ou seja, prestacdes que lIhe favorecam a pratica dos direitos, tais como o
direito a saude, a educacdo, ao trabalho, a habitacdo, a assisténcia social, dentre outros.

Depois, surgiram os direitos fundamentais de terceira geracdo, que Sdo 0S
chamados direitos de solidariedade ou fraternidade, que visam ndo apenas a protecdo de
direitos individuais, mas o direito de um grupo, de uma coletividade, direitos difusos. “Cita-se
(sic), como exemplo, os direitos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a defesa do
consumidor, a paz, a autodeterminagdo dos povos, ao patriménio comum da humanidade, ao
progresso e desenvolvimento, dentre outros.”’

Alguns doutrinadores, como Bonavides, defendem a existéncia de direitos de
quarta e quinta geracdo, porém ainda ndo ha um consenso sobre os direitos abrangentes em
cada uma dessas geracoes. A titulo de exemplo, Bonavides diz que os direitos de 42 geracao

5938

sdo “o direito a democracia, o direito a informagdo e o direito ao pluralismo”™, enquanto

Bulos os define como os “direitos relativos a informatica, softwares, biociéncias, eutanasia,

# LUNO, 1979 apud MORAES, 2003, p. 40.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
p. 109.

% BONAVIDES, 2008, p. 563.

¥ ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito constitucional descomplicado. 2. ed. rev. e atual.
Niter6i: Impetus, 2008. p. 94.

% BONAVIDES, op. cit., p. 571.
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alimentos transgénicos, sucessdo dos filhos gerados por inseminagédo artificial, clonagens,
dentre outros acontecimentos ligados & engenharia genética.”*®

Interessante e oportuno, o resumo de Ferreira Filho, em relacdo a classificacdo das
trés geracoes:

Na verdade, o que aparece no final do século XVIII ndo constitui sendo a primeira
geracdo dos direitos fundamentais: as liberdades publicas. A segunda vira logo ap6s
a primeira Guerra Mundial, com o fito de complementa-la: s&o os direitos sociais. A
terceira, ainda ndo plenamente reconhecida, é a dos direitos de solidariedade.*

Ressalta-se que a existéncia de trés geracOes ndo tem como objetivo fazer com
que uma substitua a outra, muito pelo contrario, o surgimento de uma geragao posterior visa
dar mais suporte e sustentacdo a geracdo anterior. De acordo com o esclarecimento de
Alexandrino e Paulo, “os direitos de geracéo posterior se transformam em pressupostos para a
compreensdo e realizacdo dos direitos da gerago anterior.”*

Portanto os direitos fundamentais sd&0 um conjunto de direitos e garantias
indispensaveis a sobrevivéncia e existéncia com dignidade, que estdo positivados no
ordenamento juridico de determinado Estado, exigindo do ente publico a protecdo a tais
prerrogativas, funcionando como guardido, de modo a dar todo o aparato necessario, a fim de
que tais direitos ndo sejam violados por terceiros.

Oportuno o comentario de Bastos:

Os direitos individuais figuram como uma delimitagéo do poder estatal. E como
se as ConstituicOes tivessem duas partes: uma pela qual se instrumenta o Estado, se
organiza o poder politico; e a outra consistente em munir o sudito do Estado, ou
melhor, todos aqueles que estdo sob a jurisdicdo estatal de prerrogativas que Ihe

permitam preservar aquela condicdo do homem para o gozo da liberdade e da
responsabilidade pessoal.*? (grifo nosso).

No mesmo sentir, disserta Mendes, Coelho e Branco:

Os direitos fundamentais assumem posic¢éo de definitivo realce na sociedade quando
se inverte a tradicional relagdo entre Estado e individuo e se reconhece que o
individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e que este tem,
em relacdo ao individuo, primeiro, deveres e, depois, direitos.*?

Os direitos fundamentais ocupam papel de vital importancia, inclusive

relativamente a sua posicdo no ordenamento juridico, como normas constitucionais, e muitas

¥ BULOS, 2009, p. 407.

“0 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2005. p. 6.

* ALEXANDRINO; PAULO, 2008, p. 94.

“2 BASTOS, 2010, p. 239.

** MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; INSTITUTO
BRASILIENSE DE DIREITO PUBLICO. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia,
DF: Brasilia Juridica, 2002. p. 107.
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s80 as caracteristicas apontadas pela doutrina sobre o tema, dentre as quais se destacam as
elencadas por Alexandrino e Paulo** e Moraes*:

a) Imprescritibilidade: os direitos fundamentais ndo perdem seu efeito depois de
decorrido certo tempo, ndo se perdem com o tempo. Isso significa que os direitos
fundamentais podem ser exercidos a qualquer momento;

b) Inalienabilidade: os direitos fundamentais ndo podem ser transferidos a
terceiros;

c) Irrenunciabilidade: os direitos fundamentais podem deixar de ser exercidos,
mas ndo podem ser renunciados, recusados, abdicados. Alguns doutrinadores, como
Alexandrino e Paulo, entendem que pode haver uma renlncia temporaria de direitos
fundamentais, desde que esta rentincia no viole o principio da dignidade da pessoa humana“®;

d) Inviolabilidade: os direitos fundamentais ndo podem ser atingidos, violados,
molestados ou desrespeitados por determinagdes infraconstitucionais ou por atos das
autoridades publicas, podendo, inclusive, haver responsabilizacdo civil, administrativa e
criminal;

e) Universalidade: os direitos fundamentais abrangem todos os individuos, sem
distincdo de nacionalidade, sexo, raga, credo ou convicgédo politico-filosofica;

f) Efetividade: os direitos fundamentais devem ser garantidos, assegurados pelo
Poder Publico, podendo ser utilizados, inclusive, mecanismos coercitivos;

g) Interdependéncia: apesar de serem autdbnomos, os direitos fundamentais estdo
interligados, de modo a atingir suas finalidades. Por exemplo, o direito a liberdade de
locomocdo estéa interligado a garantia de habeas-corpus;

h) Complementariedade: os direitos fundamentais devem ser interpretados de
forma conjunta, de modo a atingir os objetivos previstos pelo legislador constituinte.

Tais caracteristicas mostram-se, ainda, importantes, ao serem analisados 0s
direitos fundamentais previstos no ordenamento brasileiro e a protecdo que recebem, de modo

a permitir a visualizacdo das aludidas caracteristicas em um sistema concreto.

“ ALEXANDRINO; PAULO, 2008, p. 92.
** MORAES, 2003, p. 41.
¢ ALEXANDRINO; PAULO, op. cit., p. 100.
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2.3.2 Protecao recebida pelos direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro

A Constituicdo de 1988 prevé, no seu Titulo Il, um rol de direitos e garantias
fundamentais, que sdo normas juridicas na sua espécie principios. Este titulo divide-se, ainda,
em cinco capitulos, sdo eles: Capitulo | — Dos direitos e garantias individuais e coletivos (art.
5°); Capitulo Il — Dos direitos sociais (arts. 6° a 11); Capitulo 111 — Da Nacionalidade (arts. 12
e 13); Capitulo 1V — Dos direitos politicos (arts. 14 a 16); Capitulo V — Dos partidos politicos
(art. 17).

Por meio desta Constituicdo, ndo a toa chamada de Constituicdo Cidada, teve-se
uma ampliagdo consideravel do rol, ndo taxativo, de direitos e garantias fundamentais, dando
a eles a condicdo de clausula pétrea, ndo podendo haver alteracdo tendente a aboli-los ou
restringi-los, nem mesmo mediante emenda constitucional.

Quando se fala, aqui, em direito, esta-se referindo aos bens dispostos em uma
constituicdo. Ja& as garantias sdo 0s instrumentos de protecdo a esses bens — direitos
fundamentais elencados na constituicdo. Por exemplo, o direito a liberdade é um direito e o
habeas corpus € o meio de garantir que tal direito seja resguardado.

Miranda, citado por Alexandrino e Paulo, esclarece bem a distincdo entre os

institutos:

Os direitos representam so6 por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a
fruicdo desses bens; os direitos sdo principais, as garantias acessorias; os direitos
permitem a realizacdo das pessoas e inserem-se direta e imediatamente, por isso, as
respectivas esferas juridicas; as garantias s6 nelas se projetam pelo nexo que
possuem com os direitos. Na acepg¢do jurnacionalista inicial, os direitos declaram-se,
as garantias estabelecem-se.*®

O caput do artigo 5° elenca os direitos basilares — “[...] direito a vida, a liberdade,

a igualdade, & seguranca e a propriedade [...]"*

— 0s quais se desdobram em outros direitos,
distribuidos entre os incisos deste artigo.
Este trabalhado terd como foco dois dos direitos fundamentais dispostos no

Capitulo I: o direito a vida e o direito a liberdade.

*" BRASIL. (Constituicio 1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 28 abr. 2012,

“® MIRANDA, 1990 apud ALEXANDRINO; PAULO, 2008, p. 91.

* BRASIL, op. cit.


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
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2.3.3 Direito a vida

O direito a vida, conforme ja explicitado, € um direito de primeira geracdo,
considerado o direito elementar para a pratica dos demais direitos.

Moraes apregoa que o direito a vida envolve duas acepcdes: o direito de continuar
vivo (sentido biolégico) e o de ter uma vida digna (sentido imaterial).*

Alexandrino e Paulo também apoiam o aspecto duplo que adquire o direito a vida:

[...] o direito individual fundamental a vida possui duplo aspecto: sob o prisma
biologico traduz o direito a integridade fisica e psiquica (desdobrando-se no direito a
salde, na vedacdo a pena de morte, na proibicdo do aborto etc.); em sentido mais
amplo, significa o direito a condi¢cGes materiais e espirituais minimas necessarias a
uma existéncia condigna & natureza humana.**

Nesse diapasdo, ao deparar-se com questdes de contenda, como, por exemplo,
situacGes em que 0 paciente opta por tratamentos alternativos a transfuséo de sangue, devem-
se levar em conta as duas acepcdes do direito a vida — o seu sentido biolégico com seus
aspectos fisicos e, também, o seu sentido imaterial, sob a Otica de elementos psiquicos e
espirituais.

Ao destacar as peculiaridades que envolvem o direito a vida, Silva sustenta que
“[...] a vida humana ndo € apenas um conjunto de elementos materiais. Integram-na,
outrossim, valores imateriais, como os morais.”>?> Nesse sentido, a expressdo vida utilizada na
Constituicdo de 1988 ndo se refere, simplesmente, a vida protegida pela medicina, mas a uma
vida que vai além do direito a sobrevivéncia fisica — uma vida digna.

Conforme tais apontamentos, o direito a vida deve ser interpretado em harmonia

com o principio da dignidade da pessoa humana.

2.3.3.1 Direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana

E funcdo do Estado assegurar o direito & vida, salvaguardando-a com o plus: o
direito a uma vida digna, pois a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em
seu artigo 1°, inciso Ill, adotou, como um dos fundamentos da Republica, a dignidade da

pessoa humana:

*® MORAES, 2003, p. 87.

°L ALEXANDRINO; PAULO, 2008, p. 107.

%2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 201.
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

[.-]

111 - a dignidade da pessoa humana;

[...1.*% (grifo nosso).

Tal principio é reconhecido, também, na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1948, a qual dispde em seu

preambulo:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo; Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos
direitos humanos resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da
Humanidade e que o advento de um mundo em que os homens gozem de liberdade
de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade
foi proclamado como a mais alta aspira¢do do homem comum [...].>*

A dignidade da pessoa humana é o pilar de toda a ordem constitucional e de todas

as relagdes humanas, “¢ a razdo de ser do direito.”

Por meio desse principio, a pessoa pode conduzir sua vida baseada em suas
convicgdes e principios, “[...] permite que a pessoa possa conduzir sua vida de acordo com
uma percepc¢éo do que é importante para ela e que possa, inclusive, morrer por essa percepcao

com dignidade, ja que a vida desprovida de valores e objetivos perderia por completo o seu

sentido.”®®

Moraes esclarece que a autonomia e a liberdade integram a dignidade:

A dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e garantias fundamentais,
sendo inerente as personalidades humanas. Esse fundamento afasta a idéia de
predominio das concepcdes transpessoalistas de Estado e Nagdo, em detrimento da
liberdade individual. A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que
se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao
exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima
que merecem todas as pessoas enguanto seres humanos.”” (grifo nosso).

Moraes explica, ainda, que “o direito a vida privada, a intimidade, a honra, a

imagem, dentre outros, aparecem como consequéncia imediata da consagracdo da dignidade

*3 BRASIL. (Constituicio 1988). Loc. cit.

> DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. 1948. Disponivel em:
<http://unicrio.org.br/img/DeclU_D_HumanosVersolnternet.pdf>. Acesso em: 6 maio 2012.

** NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Constituicdo federal comentada e legislag&o
constitucional. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 151.

%] OPEZ, 2006, loc. cit.

> MORAES, 2003, p. 50.
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da pessoa humana como fundamento da Repblica Federativa do Brasil.”*® <[...] A dignidade
é a origem de todos os direitos fundamentais™*®, de modo que cada direito fundamental é uma
exteriorizacdo da propria dignidade humana.

Nas palavras de Szaniawski:

O direito a vida ndo existe por si s [...] ndo basta em si ou, em outras
palavras, o principio da dignidade da pessoa humana ndo é plenamente
vivenciado com a simples ideia de deixar alguém viver. A vida tem de ser
vivida dignamente. Por esta razdo, o direito a vida integra-se ao direito
de qualidade a vida e ambos estdo vinculados ao principio da dignidade
da pessoa humana.®® (grifo nosso).

Havendo, portanto, duas facetas da vida — biologica e imaterial —, uma ndo deve
ser considerada superior a outra, pois ambas recebem idéntica protecdo, de modo que, se ndo
aplicadas simultaneamente, ter-se-a, por assim dizer, afronta ao principio da dignidade da
pessoa humana.

No entanto, ndo raras vezes, Vvé-se a situacdo acima descrita acontecer, quando,
em desconsideracdo ao sentido imaterial da vida e a dignidade da pessoa humana, médicos
recorrem ao Poder Judiciario, a fim de obterem autorizacdo para procederem a uma
intervencdo médica, a qual o paciente se recusou. Em tal situacdo, observa-se o interesse na
preservacdo do direito a vida, porém apenas sob o seu aspecto bioldgico.

Com isso em mente, “¢ preciso que o direito proteja a capacidade de a pessoa
decidir em que medida e de que maneira procurara concretizar suas convicgdes, seus objetivos
de vida [...] porque essa protecdo representa a protecdo da dignidade humana.”® N&o basta ter
assegurado o direito a vida, se com ela ndo advier o principio da dignidade da pessoa humana.
A vida sem dignidade néo é a vida assegurada pelo texto constitucional.

Azevedo explana a respeito do direito a vida fundamentada na dignidade da

pessoa humana:

O direito a vida garantido constitucionalmente no art. 5°, caput (CF), por
conseguinte, pressupde ndo apenas o direito de existir biologicamente. Se o direito a
vida é um direito fundamental alicercado na dignidade humana, a vida assegurada
pela Constituicdo ¢ a vida com autonomia e liberdade.®? (grifo nosso).

8 MORAES, 2003, p. 60.

* AZEVEDO, Alvaro Villaca. Parecer: autonomia do paciente e direito de escolha de tratamento médico sem
transfusdo de sangue — mediante os atuais preceitos civis e constitucionais brasileiros. S&o Paulo, [s.n.] 2010.
p. 13.

8 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. p. 157.

®L | OPEZ, 2006, loc. cit.

2 AZEVEDO, op. cit., p. 13.
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Se o direito a vida for protegido sem ser levada em conta a dignidade, estar-se-a
protegendo apenas uma das acepgdes do direito a vida — o bioldgico —, e, agindo dessa forma,
consequentemente, atentar-se-a contra o principio da dignidade da pessoa humana e contra o
préprio direito a liberdade, pois, conforme mencionado por Azevedo, a vida que a

Constituicdo assegura é uma vida com autonomia e liberdade.®®
2.3.4 Direito a liberdade

O direito a liberdade, assim como o direito a vida, faz parte dos direitos de
primeira geracdo e é considerado como a esséncia dos direitos fundamentais, pois, por meio
desse direito, surgem varios outros. O direito a liberdade se desdobra dando origem a outros
direitos, constantes nos incisos do artigo 5° da Constituicdo de 1988.

Alexandrino e Paulo esclarecem que “a liberdade assegurada no caput do art. 5°
deve ser tomada em sua mais ampla acep¢do. Compreende ndo sé a liberdade fisica, de
locomocdo, mas também a liberdade de crenca, de conviccdes, de expressdo de pensamentos,
de reunido, de associagdo, etc.”® Assim esse direito ndo se refere apenas ao direito de
locomocédo, mas ao direito de liberdade no seu mais alto grau.

O direito a liberdade ¢ por Silva delincado como “um poder de atuagdo do homem
em busca de sua realizagdo pessoal, de sua felicidade”, haja vista consistir “na possibilidade
|.”65

de coordenacao consciente dos meios necessarios a realizacédo da felicidade pessoa

Mill amplia as considerac6es acerca do direito a liberdade ao mencionar que:

Nenhuma sociedade é livre, qualquer que seja a sua forma de governo, se nela néo se
respeitam, em geral, essas liberdades. E nenhuma sociedade é completamente
livre se nela essas liberdades ndo forem absolutas e sem reservas. A Unica
liberdade que merece o nome, € a de procurar o préprio bem pelo método proprio,
enquanto ndo tentamos desapossar 0s outro do que é seu, ou impedir seus esforcos
para obté-lo. Cada qual é o guardido conveniente da prdpria saude, quer
corporal, quer mental e espiritual. Os homens tém mais a ganhar suportando
gue os outros vivam como bem lhes parece do que os obrigando a viver como
bem parece ao resto.? (grifo nosso).

Significa, assim, o poder que o individuo tem de agir de acordo com suas préprias
determinacdes, respeitando as regras legalmente impostas. Desse modo, o direito a liberdade

possui estreita ligagdo com principio da legalidade.

8 AZEVEDO, 2010, p. 13.

 ALEXANDRINO; PAULO, 2008, p. 108.

8 SILVA, 2005, p. 233.

8 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 1991. p. 56.
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2.3.4.1 Direito a liberdade e o principio da legalidade

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 dispde, em seu artigo
50, inciso |1, que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei.”®’

Tal prerrogativa assegura a liberdade de acéo do individuo de agir de acordo com
suas convicgdes e a garantia de que tal liberdade s6 sera restringida se houver previsao legal,
visando, assim, combater o poder arbitréario do Estado.

Nesse mesmo sentido, ja se posicionava a Declaracdo dos Direitos do Homem e

do Cidadao de 1789:

Artigo 4°. A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique outrem:
assim, o exercicio dos direitos naturais do homem nédo tem limites sendo os que
asseguram aos demais membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Esses
limites apenas podem ser determinados pela Lei.®® (grifo nosso).

A amplitude desse direito fica mais notavel nas relacdes particulares, pois se
aplica a autonomia da vontade, permitindo-lhes fazer tudo o que a lei ndo proibe — liberdade
em alto grau —, enquanto na administracdo ndo ha liberdade nem vontade pessoal, pois, em
seu ambito, so pode ser feito 0 que a lei permite.

Resta claro, entdo, que o direito a liberdade € tdo importante e indispensavel ao
ser humano que o legislador constituinte determinou que qualquer limitacdo sO poderia

ocorrer, se precedida por lei, conforme exposto por Silva:

[...] a liberdade, em qualquer de suas formas, s6 pode sofrer restricBes por normas
juridicas perceptivas (que impfem uma conduta positiva) ou proibitivas (que
impdem uma abstencdo) provenientes do Poder Legislativo e elaboradas segundo o
procedimento estabelecido na Constituicdo. Quer dizer: a liberdade s6 pode ser
condicionada por um sistema de legalidade legitima.®® (grifo do autor).

E com base nessa analise que um paciente, no exercicio do seu direito & liberdade,
pode recusar um tratamento médico e optar por outro. Além do que, ndo ha legislacdo que
restrinja tal autonomia, ndo ha lei que obrigue o paciente a se submeter a determinado tipo de
tratamento medico.

Nota-se que, conforme anteriormente mencionado, o direito a liberdade constitui

um direito amplo, haja vista a Constituicdo vigente prever diversas espécies, as quais Silva

7 BRASIL. (Constituicio 1988). Loc. cit.

68 DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO. 1789. Disponivel em:
<http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf>. Acesso em: 6 maio 2012.

89 SILVA, 2005, p. 236.


http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf
http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf
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divide em cinco grandes grupos: (1) Liberdade da pessoa fisica: sdo as liberdades de
locomogdo e de circulagdo; (2) Liberdade de pensamento: sdo as liberdades de opinido,
religido, informacdo, artistica, comunicacdo do conhecimento; (3) Liberdade de expressao
coletiva: trata-se da liberdade de reunido, associacéo, etc.; (4) Liberdade de acéo profissional:
refere-se a livre escolha e ao exercicio de trabalho, oficio e profissdo; (5) Liberdade de
contetido econdmico e social: sdo as liberdades econémicas, de livre iniciativa, liberdade de
comércio, liberdade ou autonomia contratual, liberdade de ensino e liberdade de trabalho. "

Dentre as espécies de liberdades elencadas, muitos entendem que, quando um
paciente opta por um tratamento alternativo a transfusdo de sangue, estad-se, mais
especificamente, diante da liberdade religiosa, haja vista tal op¢éo se dar, sobretudo, devido as
crencgas religiosas do paciente, como € o caso dos pertencentes a religido Testemunhas de
Jeova."

Devido ao fato de muitas decisdes judiciais mencionarem a liberdade religiosa
como motivo de um paciente objetar um tratamento de salde, analisar-se-a, brevemente, tal
liberdade.

Entretanto é importante ressaltar que a escolha de tratamento médico néo
necessariamente depende de motivacéo religiosa, pois pode ser exercida por qualquer pessoa,

por quaisquer motivos e por quaisquer convicgoes.

0 SILVA, 2005, p. 235.

™ As Testemunhas de Jeova recusam o tratamento com transfusio de sangue, por entenderem ser algo
expressamente proibido por Deus, baseando-se nas seguintes passagens biblicas:
Génesis 9:4 — “Somente a carne com a sua alma — seu sangue — nao deveis comer”. Cf. ESCRITURAS
SAGRADAS. Traducédo do Novo Mundo das Escrituras Sagradas. Sao Paulo: Associacdo Torre de Vigia
de Biblias e Tratados. 2006. p. 25.
Levitico 7:26 — “E ndo deveis comer nenhum sangue em qualquer dos lugares em que morardes, quer seja de
ave quer de animal”. Cf. ESCRITURAS SAGRADAS, ibid., p. 143, grifo nosso.
Levitico 17:14 — “Pois a alma de todo tipo de carne ¢é seu sangue pela alma nele. Por conseguinte, eu disse aos
filhos de Israel: “N&o deveis comer o sangue de qualquer tipo de carne, porque a alma de todo tipo de carne
¢ seu sangue. Quem o comer sera decepado [da vida]”. Cf. ESCRITURAS SAGRADAS, ibid., p. 158, grifo
Nosso.
Atos 15:20 — “[...] mas escrever-lhes que se abstenham das coisas poluidas por idolos, e da fornicacéo, e do
estrangulado, e do sangue.” Cf. ESCRITURAS SAGRADAS, ibid., p. 1279, grifo nosso.
Atos 15:28,29: Pois, pareceu bem ao espirito santo e a n6s mesmos ndo vos acrescentar nenhum fardo
adicional, exceto as seguintes coisas necessarias: de persistirdes em abster-vos de coisas sacrificadas a
idolos, e de sangue, e de coisas estranguladas, e de fornicagdo. Se vos guardardes cuidadosamente destas
coisas, prosperareis. Boa salde para vos! Cf. ESCRITURAS SAGRADAS, ibid., p. 1279, grifo nosso.
Apesar de esses textos ndo se referirem especificamente a tratamentos médicos, as Testemunhas de Jeova
entendem que eles excluem a transfuséo de sangue total, glébulos vermelhos, glébulos brancos, plaquetas ou
plasma. Mas esta recusa ndo significa que recusem qualquer tratamento médico ou que sejam contra a
medicina, pois aceitam componentes tais como a albumina, as imunoglobulinas, os preparados de fibrina, a
autotransfusdo (desde que néo haja a desconexdo entre a retirada e a infusdo do sangue), a eritropoetina, entre
outros.
As Testemunhas de Jeova acreditam na medicina e ndo apoiam as chamadas “curas pela fé”, apenas desejam
tratamentos médicos compativeis com suas crencas religiosas e que, por consequéncia, evitam a exposi¢éo aos
riscos advindos das transfusdes de sangue.
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2.3.4.2 Liberdade religiosa

A Constituicdo de 1988 prevé, em seu artigo 5°, inciso VI,"* a inviolabilidade de
consciéncia e de crenca, assegurando o livre exercicio dos cultos religiosos e garantindo, na
forma da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias.

A liberdade religiosa € conceituada por Ferreira Filho como “o direito de cada ser
humano ter sua religido, por escolha livre, segui-la livremente nos seus mandamentos, prestar,
segundo estes, 0 seu culto & divindade, sem ingeréncia, mas com o apoio do Estado.””

Tem-se que “[...] a Constituicdo ndo apenas garante o direito de professar uma
determinada religido, mas o direito de conduzir a vida de acordo com seus preceitos frente a
(sic) terceiros e ao Estado, inclusive.””

Entdo a liberdade religiosa juntamente com a liberdade em sentido amplo, prevista
no caput do artigo 5° da Constituicdo de 1988, corrobora para o direito de o paciente recusar
um tratamento médico que nédo lhe agrade ou que ofenda seus principios religiosos, pois, se
um paciente pode objetar determinado tratamento médico em nome da sua liberdade em
sentido amplo, também o pode em nome da sua liberdade religiosa, a qual é decorrente
daquela.

Desse modo, os direitos a liberdade religiosa e a liberdade de consciéncia
conferem dignidade ao modo de viver do cidad&o.

Ferreira Filho assevera que “basta a invocagdo do direito fundamental a liberdade
— que € o direito a autodeterminacdo pessoal — para justificar a recusa de qualquer tratamento
[...]. Mas ela ganha forca especial quando apoiada pela liberdade religiosa.”"

Sendo assim, uma vez que o Estado garante, em sua Carta Magna, o direito de o
individuo professar seus credos religiosos, deve possibilitar ao individuo agir de acordo com

suas crengas, pois “[...] a manifestagdo pratica da fé ndo se esgota na liberdade de culto; ela

engloba a impossibilidade de o Estado impor condutas aos cidaddos atentatOrias a sua

5576 (

dignidade e a sua conviccao religiosa.”"” (grifo do autor).

Habermas explica a respeito da ndo ingeréncia do Estado frente as convicgdes

religiosas dos cidadaos:

2 BRASIL. (Constituicio 1988). Loc. cit.

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Parecer: questées constitucionais e legais referentes a tratamento
médico sem transfusdo de sangue. S&o Paulo, [s.n.], 1994. p. 17.

™ AZEVEDO, 2010, p. 19.

® FERREIRA FILHO, op. cit., p. 24.

® NERY JUNIOR, 2009, p. 15.
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[...] independentemente de como os interesses envolvidos na relagéo entre Estado e
organizagles religiosas estejam distribuidos, um Estado ndo pode impor aos
cidaddos, aos quais garante liberdade de religido, obrigacfes que néo
combinam com uma forma de existéncia religiosa.”” (grifo nosso).

Com base nisso, é vedado ao Estado exigir do cidaddo condutas que atentem a sua
convicgdo religiosa, sendo, portanto, legitima a objecdo de um paciente a determinado
tratamento de satde, quando este vai de encontro as suas convicgoes religiosas.

Além disso, conforme assevera Silva Neto, citado por Achar, “a opgdo religiosa
estd tdo incorporada ao substrato de ser humano que seu desrespeito provoca idéntico
desacato & dignidade da pessoa.””® De modo que submeter um paciente a uma terapia que este
recusa e que € contraria as suas conviccgdes religiosas “[...] poderia [...] se converter em
gravame tdo consideravel que a prépria existéncia se tornaria, para el[e] (sic), absolutamente
insuportavel [...], ou seja, se traduziria, para o crente, em vida sem dignidade.””

Em que pese o direito a vida e o direito a liberdade, inclusive a liberdade
religiosa, serem indispensaveis a vida humana e serem protegidos constitucionalmente, néo

significa que sdo direitos absolutos, que ndo podem sofrer limitacGes.

2.3.5 A relatividade dos direitos fundamentais

Para compreensdo deste assunto, necessaria é a analise acerca da inviolabilidade e
indisponibilidade dos direitos fundamentais.

O caput do artigo 5° da Constituicdo de 1988 apregoa que os direitos ali elencados
sdo inviolaveis, o gue significa, como ja mencionado, que ndo podem ser atingidos, violados,
molestados ou desrespeitados por determinac@es infraconstitucionais, por atos das autoridades
publicas e por terceiros.

A doutrina, muito comumente, refere-se aos direitos fundamentais, também, como
indisponiveis, porém ndo se pode confundir tal caracteristica com a inviolabilidade, prevista
na Constituicdo, pois sdo coisas distintas. Aquela significa que a pessoa, titular do direito, ndo
pode dispor, ceder, abrir mdo do direito. Bastos, ainda, fala que a indisponibilidade “q...]

alcanca a prépria pessoa envolvida, que se vé constrangida ja que ndo se lhe reconhece

" HABERMAS, 2007, p. 299 apud NERY JUNIOR, 2009, p. 16.

"8 SILVA NETO, 2008, p. 114 apud ACHAR, Vivian Leticia. O direito de recusa do paciente a tratamento
médico a luz da bioética e dos direitos fundamentais constitucionais. 2008. 99 f. Monografia (Graduagao
em Direito) - Universidade do Vale do Itajai, Biguagu, 2008. p. 66.

™ Ibid., p. 66.
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qualquer discricionariedade em desprender-se de determinados direitos™", o que difere da

inviolabilidade que “[...] sugere a proibigdo de outros individuos molestarem ou atingirem

81 3 qual compreende, conforme Bastos, a “[...] protecdo de certos valores
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direito alheio
constitucionais contra terceiros.
Diante da diferenciagdo acima, constata-se que um individuo pode abrir méao de
um direito, desde que a lei ndo o proiba, e, dessa forma, ndo o estara violando.
Em que pese o individuo poder dispor do direito em certas situacdes, ndo significa

que ndo haja um limite para isso. Barroso explica o assunto:

Embora a Constituicdo ndo fale em lugar algum da indisponibilidade de direitos
fundamentais, existem, por certo, limites implicitos. De parte isso, a ordem juridica
pode, igualmente, instituir restricGes expressas para proteger o direito de terceiros, a
ordem publica ou o préprio titular do direito fundamental. O que o Estado ndo
pode fazer é anular integralmente a liberdade pessoal e a autonomia moral do
individuo, vivendo sua vida para poupa-lo do risco. Vigora, no direito
constitucional brasileiro, o principio da liberdade, do direito geral de liberdade,
expresso no art. 5°, II, da Constitui¢do: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.” Desnecessario enfatizar que a lei ha de
ser compativel com a Constituicdo e que ha limites para a restricdo a direitos
fundamentais.

Se assim é, chega-se a conclusdo algo surpreendente de que os direitos
fundamentais sdo, em principio, disponiveis, haja vista que a liberdade é a
regra e a disposicdo, em muitos casos, ¢ uma forma de exercer o direito. 1sso
ndo significa que algumas posicdes juridicas de direito fundamental ndo possam ser
consideradas indisponiveis pelo sistema juridico. Mas, nessas hipoteses, o Estado
ter4 o dnus argumentativo de demonstrar que se trata de uma restricdo legitima, e
ndo uma violagéo a liberdade de escolha do individuo. A protecdo a dignidade exige
que o proprio interessado seja o principal responsavel pela definicdo do seu
conteudo, sob pena de se abrir espago para uma espécie de totalitarismo dos direitos
humanos. A indisponibilidade dos direitos fundamentais, portanto, ndo resulta de um
mandamento constitucional. Como consequéncia, a validade ou ndo de um ato de
disposicdo tera de ser verificada caso a caso, tendo em vista a natureza do direito em
questdo, a natureza de eventuais direitos contrapostos e os valores sociais relevantes
que possam ser legitimamente impostos na situacdo.®® (grifo nosso).

Tratar os direitos fundamentais como sendo disponiveis, em algumas situagdes,
corrobora para o entendimento de que, em regra, eles sdo relativos e ndo absolutos, haja vista
encontrarem limites em outros direitos constitucionalmente tutelados, conforme entendimento
do Supremo Tribunal Federal:

Ndo h4, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se

revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse pablico
ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Parecer: direito a recusa de pacientes, de seus familiares ou dependentes, a
transfusdes de sangue, por raz@es cientificas e convicgdes religiosas. Sdo Paulo: 2000. Disponivel em:
<http://mww2.mp.pr.gov.br/cpca/telas/ca_igualdade_31_2 1 2.php>. Acesso em: 3 fev. 2012.

81 L OPEZ, 2006, loc. cit.

8 BASTOS, op. cit.

8 BARROSO, Luis Roberto. Parecer: legitimidade da recusa de transfusdo de sangue por Testemunhas de
Jeova. Dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. Rio de Janeiro, [s.n.], 2010. p. 18.
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gue excepcionalmente, a adogdo, por parte dos 0rgdos estatais, de medidas restritivas
das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados 0s termos
estabelecidos pela propria Constituicéo.

O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que
estas estdo sujeitas — e considerado o substrato ético que as informa — permite que
sobre elas incidam limitacdes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a
proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia
harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido
em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros.®* (grifo nosso).

Uma situacdo que comprova que um direito fundamental pode sofrer restricdo é o
caso da legitima defesa, pois um delito praticado em legitima defesa ndo é considerado crime,
conforme disposto no artigo 23, inciso 11 do Cddigo Penal.*® De modo que, se uma pessoa
tirar a vida de outra e restar comprovado que tal ato se deu em legitima defesa, ndo sera
considerado um ato ilicito, muito embora tenha sido atingido um direito fundamental — direito
a vida.

Lopez conclui essa questdo da seguinte forma:

[...] o ordenamento juridico permite que, nesse caso, a vida humana seja sacrificada
para a protecdo da vida de outra pessoa que estd agindo para se defender. Isso s
comprova que o bem da vida ndo possui um carater absoluto, uma prote¢éo absoluta.
Ao contrério, pode sofrer restricGes, por exemplo, em prol da legitima defesa. Disso
se conclui, via uma interpretacdo sistematica, que, 0 que aparenta ser
gramaticalmente ‘inviolavel’, como a vida humana, pode ser violavel .*°

Outra situacdo que expde claramente a disponibilidade de um direito fundamental
ocorre quando uma pessoa se submete a participar de programas como “Big Brother”, no qual
ela abre méo de direitos tdo importantes, tais como o direito a intimidade, a privacidade e a
vida privada. E, nesse momento, a Constituicdo nao a priva de poder despojar dos seus
direitos. “Na sua dimensdo subjetiva, é perfeitamente legitimo que o titular de um direito
fundamental, voluntariamente, abra mao de certas posicdes juridicas.”®’

Alexandrino e Paulo identificam esta situacdo como um caso de renuncia

temporéaria de um direito fundamental:
Um exemplo de renlncia temporaria a direito fundamental individual é o que ocorre

nos programas de televisdo conhecidos como reality shows (Big Brother Brasil, por
exemplo), em que as pessoas participantes, por desejarem receber o prémio

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n® 23.452/RJ. Relator: Min. Celso de Mello.
Rio de Janeiro, RJ, 12 de maio de 2000. Disponivel em:
<http://mww.jusbrasil.com.br/filedown/dev0/files/JUS2/STF/IT/MS_23452_RJ%20_16.09.1999.pdf>. Acesso
em: 6 maio 2012.

8 Art. 23 - N&o hé crime quando o agente pratica o fato: [...] Il - em legitima defesa. Cf. BRASIL. Decreto-Lei
n°2.848, de 7 de Dezembro de 1940: cddigo penal. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 16 maio 2012.

% OPEZ, 2006, loc. cit.

8 BARROSO, 2010, p. 18.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
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oferecido, renunciam, durante a exibi¢do do programa, a inviolabilidade da imagem,
da privacidade e da intimidade (CF, art. 5.9, X).%

Um altimo caso, que se pode analisar, envolve o direito a propriedade, também
protegido constitucionalmente. Tal direito pode sofrer grandes restricbes devido ao principio
da funcdo social da propriedade, também disposto na Constitui¢do, corroborando, assim, para
o fato de que os direitos fundamentais ndo séo absolutos.

Visto que um direito encontra limitagdo em outro direito, é comum haver casos de
conflito entre direitos fundamentais. Mas, se todos esses direitos sdo constitucionalmente
protegidos, como resolver o conflito?

Além disso, observam-se situacdes em que ha aparentemente um conflito, porém
ele ndo passa de um falso problema, pois ndo ha um auténtico conflito entre os bens juridicos.

E o que se analisara no proximo capitulo.

8 ALEXANDRINO; PAULO, 2008, p. 100.
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3 CONFLITO/COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Diante do extenso rol de direitos fundamentais disponivel na Constitui¢do
brasileira de 1988, sua amplitude e a intensidade da protecdo dirigida a eles, ocorrem
situagbes em que um direito encontra sua limitagdo em outro, surgindo os conflitos ou
colisdes’ de direitos fundamentais.

Conforme preceitua Alexy:

A maioria das constituicbes contém hoje catalogo de direitos fundamentais escritos.
A primeira tarefa da ciéncia dos direitos fundamentais, como uma disciplina
juridica, é a interpretacdo desses catalogos. Nisso, valem as regras usuais da
interpretacdo juridica. Essas, na interpretacdo dos direitos fundamentais, contudo,
batem rapidamente em limites. Um fundamento essencial para isso é a colisdo de
direitos fundamentais.?

Steinmetz explica que os direitos fundamentais podem colidir “[...] porque nao
estdo dados de uma vez por todas; ndo se esgotam no plano da interpretacdo in abstrato”, de
modo que, pelo fato de as normas de direitos fundamentais serem amplas, serem “normas
abertas ¢ moveis quando de sua realizacdo ou concretizagdo na vida social”®, podem sofrer
modificagdes ao longo do tempo, o que provoca conflitos/colisbes entre elas.

Mas quando ocorre um conflito?

O conflito ou a colisdo de direitos fundamentais ocorrera “quando, em um caso
concreto, uma das partes invoca um direito fundamental em sua protecdo, enquanto a outra se
vé amparada por outro direito fundamental.””*

Importante deixar claro que o conflito ou colisdo ocorre quando pessoas distintas,
diferentes titulares, querem exercer seus direitos fundamentais, porém o exercicio ao direito
fundamental de um titular afeta diretamente a protecdo ao direito fundamental do outro.
Portanto, ndo ocorrendo tal situacédo, ndo se estara diante de uma colisdo ou conflito.

Delineadas as bases conceituais do conflito/colisdo de direitos fundamentais,

cumpre, doravante, revelar a classificacdo doutrinaria que o fendmeno comporta.

! Muitos doutrinadores, como Alexy, usam a terminologia conflito, para as regras — conflito de regras e a
terminologia colisdo, para os principios — colisdo de principios, porém tal discussdo ¢é bastante oscilante, pois
também € usual a expressao conflito de principios. Neste trabalho usa-se as referidas terminologias como
sindnimas. Salientando o fato de que o conflito de regras e o conflito de principios sdo fundamentalmente
distintos.

2 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Tradugéo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livr. do
Advogado, 2008. p. 56.

¥ STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais: e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livr. do Advogado, 2001. p. 63.

* ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito constitucional descomplicado. 2. ed. rev. e atual.
Niteroi: Impetus, 2008. p. 99.
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3.1 ESPECIES DE CONFLITOS/COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A colisdo ou conflito de direitos fundamentais, de acordo com Alexy, pode se dar
de duas formas: colisdo em sentido restrito ou estrito e colisio em sentido amplo.®> Para
Canotilho, a nomenclatura utilizada é outra — em vez de colisio em sentido restrito, o
doutrinador opta por chamar de colisdo auténtica de direitos, e, em substituicdo a expressao
coliséo em sentido amplo, denomina-a colisdo de direitos em sentido impréprio.®

A coliséo de direitos fundamentais em sentido restrito ou estrito ocorre “quando o
exercicio ou a realizagdo de um direito fundamental de um titular de direitos fundamentais
tem repercussdes negativas sobre direitos fundamentais de outros titulares de direitos

fundamentais.”’

Desse modo, a colisdo em sentido restrito se refere, apenas, aos conflitos
entre direitos fundamentais.
Ja a colisdo em sentido amplo ocorre “quando ha uma colisdo entre direitos

individuais fundamentais e bens coletivos constitucionalmente protegidos.”®

3.1.1 Colisao em sentido estrito

No conflito em sentido estrito de direitos fundamentais, a colisdo pode se dar em
relacio ao mesmo direito fundamental ou a direito fundamental distinto, de modo que a
colisdo em sentido estrito subdivide-se em: colisdes de direitos fundamentais idénticos e
colisdes de direitos fundamentais distintos.

A colisdo de direitos fundamentais idénticos pode ser identificada de quatro
formas:

Coliséo de direito fundamental enquanto direito liberal de defesa: Nesse tipo de
colisdo, sera “afetado o mesmo direito fundamental como direito de defesa liberal.”® Tal
situacdo ocorre quando, por exemplo, dois grupos distintos querem realizar uma apresentacao
na mesma praca publica da cidade.

Coliséo de direito de defesa de carater liberal de protecdo: Trata-se do mesmo

direito fundamental, porém, para um titular, esse direito esta como direito de defesa liberal, e,

> ALEXY, 2008, p. 57.

® CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 1270.

" ALEXY, op. cit., p. 57.

8 STEINMETZ, 2001, p. 66.

°® ALEXY, op. cit., p. 57.
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para outro, como direito de protegdo. “Como exemplo, menciona-se a decisdo de atirar no
sequestrador para proteger a vida do refém ou da vitima.”*°

No entanto, nesse caso, ha um problema mais complexo, conforme mencionado
por Alexy' e Mendes'?, pois tal questio poderia ser solucionada, ou seja, a vida do
sequestrador e a do refém poderiam ser preservadas, se fossem aceitas as condi¢fes impostas
por aquele (sequestrador). Além disso, ha outro elemento em questdo, qual seja, a seguranca
publica, o dever do Estado em fornecer protecdo para toda comunidade.

Colisdo de carater negativo de um direito com o carater positivo desse mesmo
direito: Esse tipo de colisdo de direitos fundamentais idénticos ocorre, principalmente, quando
estd em analise a liberdade de crenca, pois tal direito pode ser exercido tanto no aspecto
positivo, ou seja, 0 direito de ter e praticar uma crenca, quanto no aspecto negativo, nédo ter
uma crenca e ndo ter que se submeter a pratica de nenhuma crenca.

Coliséo entre o aspecto juridico de um direito fundamental e o seu aspecto fatico:
Tal tipo de colisdo da-se, principalmente, ao analisar o direito a igualdade. Alexy, por meio de

um exemplo, explica melhor o assunto:

Como exemplo, seja considerada a jurisprudéncia do tribunal constitucional federal
alemao sobre o auxilio de custas processuais. Se se parte da igualdade juridica, entdo
pobres e ricos sdo tratados igualmente quando nenhum deles recebe apoio estatal
para o financiamento de custas judiciais e custas de advogado. Sob o ponto de vista
da igualdade fatica, porém, isso é um tratamento desigual, porque do pobre, com
isso, as oportunidades de impor seu direito sdo tomadas ou estreitadas. Se se
fomenta, porém, o pobre, entdo se trata o rico juridicamente de outra forma como o
pobre, portanto, desigualmente [...]. Se se estende o principio da igualdade tanto a
igualdade juridica como a fatica, entdo se encontra irrecusavelmente esse paradoxo
da igualdade. O paradoxo da igualdade é uma colisdo que se apresenta tanto mais
fortemente quanto mais € realizado em estado social. Ndo é, por conseguinte,
nenhum acaso que o tribunal constitucional federal alemdo enlaca a idéia da
igualdade fatica como o principio do estado social.*®

Além das colisdes entre direitos fundamentais iguais e distintos, tém-se, também,

como ja mencionado, as colisfes de direitos fundamentais em sentido amplo.

19 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; INSTITUTO
BRASILIENSE DE DIREITO PUBLICO. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia,
DF: Brasilia Juridica, 2000. p. 281.

11 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Tradugdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livr. do
Advogado, 2008. p. 57-58.

2 MENDES; COELHO; BRANCO; INSTITUTO BRASILIENSE DE DIREITO PUBLICO, op. cit., p. 281-
282.

3 ALEXY, op. cit., p. 58-509.



37

3.1.2 Colisédo em sentido amplo

As colisdes em sentido amplo s&o aquelas que envolvem um conflito entre um
direito fundamental e um bem coletivo, um bem juridico da comunidade.

Bens juridicos da comunidade, de acordo com Canotilho, “[...] ndo sdo todos e
quaisquer bens que o legislador declara como bens da comunidade, mas apenas aqueles a que
foi constitucionalmente conferido o carater de bens da comunidade.”™* S&o bens valiosos,
considerados dignos de protecdo, os bens juridicos constitucionalmente protegidos, tais como
salde publica, patriménio cultural, defesa nacional, integridade territorial, familia.

Podem-se mencionar, para melhor entendimento, os exemplos citados por

Canotilho ao explicar o assunto:

A possibilidade de conflitos entre direitos fundamentais e bens da comunidade
demonstra-se como os exemplos seguintes: (1) o direito de propriedade privada pode ser
transmitido em vida ou em morte (art. 62.%), mas o direito de transmissao e utilizagdo é
susceptivel de vir a sofrer restricdes impostas pela necessidade de defesa do bem
‘patriménio cultural® (art. 78.972/c); (2) o bem da comunidade ‘satde publica’ (cfr. art.
64.%9) pode conflituar com direitos fundamentais, como, por exemplo, o direito da
deslocacdo (art. 44.9); (3) o bem juridico ‘defesa nacional’ (art. 273.°) pode colidir com o
direito & objeccio de consciéncia (arts. 41./6 e 276.9/4).*°

Alexy apresenta como exemplo, para a compreensdo desse tipo de colisdo, a
obrigatoriedade de as empresas de tabaco colocarem nas embalagens 0s prejuizos que o
aludido produto causa a saude. Tal questdo nada mais é do que uma intervencdo no direito
fundamental dos produtores de tabaco — direito & liberdade de profissdo.

Entretanto, no caso exposto por Alexy, a justificativa para tal intervencéo é que ha
um bem maior a ser protegido, um bem coletivo, qual seja, a protecéo da populacao aos riscos
a saude provenientes do uso de tabaco.

Conforme complementa Alexy, “o dever do Estado de proteger os direitos de seus
cidaddos obriga-o a produzir uma medida tao alta quanto possivel deste bem. 1sso, porém, ndo
é possivel sem intervir na liberdade daqueles que prejudicam ou ameacam a seguranca
plblica.”*’

Ao se analisarem as hipoteses de conflitos ou colisdes de direitos fundamentais,

percebe-se que se trata de algo dificil de ser solucionado (casos dificeis*®). O que esta em

4 CANOTILHO, 2003, p. 1271.

5 Ibid., p. 1272.

16 ALEXY, 2008, p. 60.

7 Ibid., p. 60.

18 Steinmetz (2001, p. 68) assevera que os casos dificeis “[...] sio aqueles cuja decisio normativa final nio é
alcangada com uma simples interpretacdo e aplicagdo de normas. Isto é, ndo sdo casos possiveis de solugao
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colisdo séo direitos fundamentais, previstos constitucionalmente, de mesma hierarquia e forca
vinculativa, de modo que ndo basta simplesmente optar-se pela aplicacdo de um direito em
detrimento do outro; tal solugdo se enquadraria para o caso de conflito de regras, porém, no
conflito entre direitos fundamentais, tem-se um conflito de principios.

Os conflitos de regras “[...] ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as

colisdes entre principios [...] ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimensdo de peso.”®

Isso significa que, “se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida.”?°,%
Ja em relacdo aos principios, quando eles se colidem, “[...] o que ocorre, por
exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro,

permitido [...]"%

, um deles terd que ceder. Isso, entretanto, ndo significa que um dos
principios sera considerado invalido, porque, em verdade, 0 que ocorre € que, em
determinadas condic¢des, um dos principios pode prevalecer e, em outras condi¢des, a situacéo
pode ser resolvida de forma oposta, de modo que o principio que anteriormente foi preterido
pode, agora, com condigdes adversas, preponderar. Nessa perspectiva, como mencionado por
Dworkin, os principios continuam intactos mesmo quando néo prevalecem.”

Dessa feita, ao surgir um conflito entre direitos fundamentais (conflito de
principios), ndo pode o intérprete, simplesmente, excluir um deles, mas devera analisar qual
dos direitos fundamentais conflitantes preponderara.

Steinmetz explica 0 modo como deve ocorrer a solucdo para a colisdo de direitos

fundamentais:

[...] a solucdo da colisdo € impensavel com a mera subsungdo a normas ou com a estrita
aplicacdo dos canones classicos de interpretacdo; além da utilizacdo dos principios ou
postulados especificos da interpretagdo constitucional, exige, sobretudo, a aplicacdo do

pela mera e imediata observancia das normas. [...] Séo situacdes que exigem complexas e refinadas técnicas
de decisdo.”

19 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011. p. 94.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 43.

2L Alexy (2011, p. 95) e Bobbio (1999, p. 92-96) utilizam trés critérios para a solucéo de um conflito de regras,
quais sejam: critério cronologico (“[...] entre duas normas incompativeis, prevalece a norma posterior: lex
posterior derogat priori.”), critério hierarquico (“[...] entre duas normas incompativeis, prevalece a
hierarquicamente superior: lex supeior derogat inferior.”) e o critério da especialidade (‘[...] é aquele pelo
qual, de duas normas incompativeis, uma geral e uma especial (ou excepcional), prevalece a segunda: lex
specialis derogat generali.”).
Dworkin (2002, p. 43), ainda, assevera acerca da solugéo para o conflito de regras: “A decisdo de saber qual
delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a consideragdes que
estdo além das proprias regras. Um sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras regras, que
dao precedéncia a regra promulgada pela autoridade de grau superior, a regra promulgada mais recentemente,
a regra mais especifica ou outra coisa desse género. Um sistema juridico também pode preferir a regra que é
sustentada pelos principios mais importantes.”

2 ALEXY, op. cit., p. 91.

2 DWORKIN, op. cit., p. 57.
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principio da proporcionalidade — de modo especial, o principio parcial da
proporcionalidade em sentido estrito (a ponderacéo de bens) [...].2*

E exatamente o que Steinmetz menciona que se passara a fazer. Analisar-se-30 as

formas de solucdo desse caso dificil — o conflito ou a colisdo entre direitos fundamentais.

3.2 SOLUCOES PARA O CONFLITO/COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para entender como o conflito pode ser solucionado, o ponto de partida € analisar
0s métodos classicos de interpretagao.

3.2.1 Métodos classicos de interpretacdo

Entre os métodos classicos de interpretacdo propostos por Savigny, estdo o
método gramatical, o sistematico, o teleologico e o historico.
Interpretacdo Gramatical: Este método de interpretagdo visa “[...] atribuir

significado aos enunciados linguisticos do texto constitucional”®

, analisar o espirito da norma
a partir de sua letra.

Conforme assevera Steinmetz, “o sentido basico ou literal servird a interpretacao
como uma primeira orientacdo e delimitara 0 campo no qual se movimentara o operador do
direito.””®

Nesse diapasdo, 0 método gramatical serve, apenas, como um ponto de partida,
pois ele analisa isoladamente cada dispositivo, e o que se tem é o conflito de duas normas, de
modo que tal método ndo se mostra inteiramente eficaz para a resolucdo da questdo em
analise neste trabalho.

Interpretacdo Sistematica: Por meio deste método “[...] nenhuma disposi¢do ou

9927

preceito pode ser interpretado isoladamente ou fora do seu contexto normativo™" e é por meio

dele que “[...] o intérprete situa o dispositivo a ser interpretado dentro do contexto normativo
geral e particular, estabelecendo as conexdes internas que enlacam as instituicdes e as normas

juridicas.”?®

2 STEINMETZ, 2001, p. 69.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicagdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmética
constitucional transformadora. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 131.

% STEINMETZ, op. cit., p. 92.

" 1bid., p. 93.

% BARROSO, op. cit., p. 140.
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Este método € considerado como tendo prioridade sobre os demais métodos de
interpretacdo, até porque, é dele que “[...] deriva um dos mais importantes principios de

interpretagdo constitucional: o da unidade da Constituicio”?

, 0 qual ser4 abordado em
momento oportuno.

O método gramatical, analisado juntamente com o método sistematico, possui
grande relevancia para a questdo em analise neste trabalho.

Um exemplo em que se pode observar a presenca dos dois métodos é quando o
caput do 5° da Constituicdo de 1988 menciona que é inviolavel o direito & propriedade e, o
inciso XXI113*, bem como os arts. 170, 1% 182, §20%% 186% da Constituicio de 1988,
menciona que a propriedade deve obediéncia ao principio da fungéo social.

Para se entender o significado dessa norma, € necessario usar o metodo

gramatical, a fim de se analisar o que significa a palavra inviolavel®

, 0 que foi visto no
capitulo anterior, bem como o método sistematico para observar o que o interprete quis dizer
ao assegurar que o direito a propriedade é inviolavel, mas que, a0 mesmo tempo, deve
obediéncia ao principio da funcéo social.

Desta feita, constatar-se-a, com base nesse exemplo e utilizando-se 0o método
gramatical e sistematico, que, quando a lei ndo vedar expressamente, um individuo pode abrir
méao de seu direito e ndo o estara autoviolando, haja vista a propria constituicdo fazer isso,
como é o exemplo do direito a propriedade.

O que se fez foi uma analise de uma particularidade, de um fragmento, que é o

significado da palavra inviolavel — interpretacdo gramatical — e uma analise do contexto

2 STEINMETZ, 2001, p. 93.

% Art. 5° Todos sdo 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, & segurancga e &
propriedade, nos termos seguintes: (BRASIL. (Constitui¢do 1988). Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso em: 28 abr. 2012).

1 X X111 - a propriedade atenderé a sua funcao social. (BRASIL. (Constituicio 1988). Ibid.).

%2 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
111 - funcdo social da propriedade (BRASIL. (Constitui¢do 1988). Ibid.).

¥ Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pablico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funces sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacéo
da cidade expressas no plano diretor. (BRASIL. (Constituicdo 1988). Ibid.).

% Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos. (BRASIL. (Constitui¢do 1988). Ibid.).

% Bastos, conforme citado no capitulo anterior, menciona que “por inviolabilidade deve compreender-se a
protecdo de certos valores constitucionais contra terceiros.” (BASTOS, Celso Ribeiro. Parecer: direito a
recusa de pacientes, de seus familiares ou dependentes, a transfusdes de sangue, por razdes cientificas e
conviccoes religiosas. Sdo Paulo: 2000. Disponivel em:
<http://www2.mp.pr.gov.br/cpca/telas/ca_igualdade_31_2 1 2.php>. Acesso em: 3 fev. 2012).


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
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normativo, observando-se ndo somente um texto de lei, mas também suas correlagdes e
conexdes com outras normas juridicas — interpretacdo sistematica. Sendo assim, pode-se
chegar a concluséo de que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos.

Interpretacdo Teleoldgica: Este método “[...] visa descobrir a finalidade da norma
constitucional e os valores por ela perseguidos, adequando-os as exigéncias sociais™,
procurando, assim, “[...] revelar o fim da norma, o valor ou bem juridico visado pelo
ordenamento com a edi¢do de dado preceito”’, de modo que a interpretacéo possa se dar de
um modo que melhor atenda a finalidade para qual a norma foi criada.

Conforme j& explicitado no capitulo anterior, o principio da dignidade da pessoa
humana é o pilar para o exercicio dos demais. Dessa forma, por meio da interpretacéo
teleologica, percebe-se que a garantia da dignidade dos cidadaos € um dos fins do Estado, de
modo que ela deve estar presente, ao serem aplicados e exercidos todos os demais direitos.

Interpretacdo Historica: Consiste na busca do sentido da lei por meio de projetos
de lei, justificativas, exposi¢cdes de motivos, emendas e condicdes que resultaram no trabalho
de elaboracdo normativa, de modo a verificar as circunstancias faticas e juridicas que lhe
antecederam, possibilitando uma analise dos antecedentes historicos.

Pode-se analisar tal método de interpretacdo, tomando-se por base os direitos e
garantias fundamentais. Tais direitos possuiam previsao nas constituicdes anteriores a vigente,
entretanto somente a de 1988 elencou rol tdo extenso e logo no inicio do diploma legal,
comprovando a importancia alcancada pelos direitos fundamentais.

Apesar de tais métodos de interpretacdo serem importantes para a compreensdo de
um texto da norma e auxiliarem na delimitacdo do conteldo de um caso concreto, ndo sao
suficientes para resolver um conflito de direitos fundamentais. Por isso é necessaria, também,

a analise dos principios de interpretacdo especificamente constitucionais.

3.2.2 Principios de interpretacdo constitucional

Os métodos classicos de interpretacdo foram concebidos, mais precisamente, para

a interpretacdo das regras, porém, quando se levam em conta 0s principios, o modelo

% BULOS, Uadi Lamégo. Curso de direito constitucional. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 335.
¥ BARROSO, 2009, p. 143.
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tradicional mostra-se insuficiente, “[...] necessitando, assim, de métodos especificos de
interpretacéo, o que foi criado com o advento da nova hermenéutica constitucional.””*®

Diante disso, passar-se-a a expor 0s principios de intepretacdo especificamente
constitucional.

a) Principio da Unidade da Constituicdo: Por meio deste principio, pode-se dizer
que as normas da constituicdo ndo possuem hierarquia; consequentemente, cabe ao intérprete
harmonizar os principios que se colidem.

Este principio, conforme exposto por Canotilho, “[...] quer significar que a
constituicdo deve ser interpretada de forma a evitar contradigbes (antinomias,
antagonismos).”*® Nesse diapasdo, tem-se que a interpretacdo deve se dar em consonancia
com as demais normas, de modo a formar um sistema juridico harménico.

b) Principio da Concordancia Prética: Este principio também pode ser chamado
de principio da harmonizacdo, o qual visa “[...] a coordenacdo e combinacdo dos bens
2540

juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relagéo aos outros.

Guerra Filho salienta que, por meio deste principio:

[...] se deve buscar, no problema a ser solucionado em face da Constituicdo,
confrontar os bens e valores juridicos que ali estariam conflitando, de modo a, no
caso concreto sob exame, se estabeleca qual ou quais dos valores em conflito devera
prevalecer, preocupando-se, contudo, em otimizar a preservacdo igualmente, dos
demais, evitando o sacrificio total de uns em beneficio dos outros.**

Resta clara a necessidade da ponderacdo de bens ou valores para que haja uma
harmonizacdo dos direitos em colisdo, exigindo-se a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, o qual serd abordado ainda neste capitulo e que esta diretamente
relacionado ao principio da concordancia pratica.

Hesse, também, esclarece a respeito da necessidade da aplicacdo do principio da

proporcionalidade:

[...] os bens juridicos constitucionalmente protegidos devem ser coordenados de tal
modo na solucdo do problema que todos eles conservem sua entidade. Ali onde se
produza colisBes ndo se deve, através de uma precipitada 'pesagem de bens' ou
incluindo a abstrata 'pesagem de valores', realizar um em detrimento do outro [...] A
fixacdo do limite deve responder em cada caso concreto ao principio da

¥ CARVALHO, Joana de Moraes Souza Machado. A colisdo de direitos fundamentais na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. 2006. 120 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito Constitucional) - Universidade
Federal do Ceard, Fortaleza, 2006. p. 53. Disponivel em:
<http://mww.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/33100-41716-1-PB.pdf>. Acesso em: 28 abr. 2012.

¥ CANOTILHO, 2003, p. 1223.

“0 1bid., p. 1225.

*! GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 5. ed. rev. e ampl. S&o
Paulo: RCS Ed., 2007. p. 75.
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proporcionalidade: ndo se deve ir mais do que venha exigido pela realizacdo da
concordancia entre ambos os bens juridicos.* (tradugéo nossa).

Na aplicacdo deste principio, o intérprete sempre tera em conta o igual valor dos
bens constitucionais, visto ndo haver hierarquia entre eles, de sorte que, na solucdo de conflito
entre direitos fundamentais, ndo se poderd sacrificar um direito em detrimento de outro,
exigindo-se, como ja mencionado, uma harmonizagao entre eles.

c) Principio do Efeito Integrador ou da Eficacia Integradora: Diretamente ligado
ao principio da unidade da constituicdo, o principio do efeito integrador determina que, “[...]
na solucéo dos problemas juridico-constitucionais, se dé preferéncia a interpretacdo que mais
favoreca a integracao social, refor¢ando a unidade da constituicdo.”*?

Canotilho assevera que “[...] na resolucdo dos problemas juridico-constitucionais,
deve dar-se primazia aos critérios [...] que favorecam a integracédo politica e social e o reforco
da unidade politica.”** Nesse sentido, os direitos fundamentais, os quais devem prevalecer em
face de outras normas juridicas, servirdo de parametro para a interpretacdo das normas
constitucionais, de modo a ser preservada a unidade politica pretendida pela Constituicéo.

d) Principio da Forca Normativa da Constituicdo: Caracteriza-se pela
necessidade de, ao solucionar conflitos entre normas constitucionais, garantir a atualizacédo
normativa e, consequentemente, a sua eficacia e permanéncia.

Além disso, conforme exposto por Guerra Filho, “este principio nos alerta para a
circunstancia de que a evolucdo social determina sempre, se ndo uma modificacdo do texto
constitucional, pelo menos alteracbes no modo de compreendé-lo, bem como as normas infra-
-constitucionais.”*

Referido principio também se mostra de relevante importancia, pois, conforme
saliente Steinmetz, se perdesse a forca normativa dos direitos fundamentais, voltar-se-ia a
época em que estes eram considerados meras declaracdes, sem for¢a vinculante e estando a
mercé da livre disposicdo do legislador.*

e) Principio da Correcdo Funcional ou da Conformidade Funcional: De acordo

com Canotilho:

%2 [...] los bienes juridicos constitucionalmente protegidos deben ser coordinados de tal modo em la solucién del
problema que todos ellos conserven su entidad. Alli donde se produzcan colisiones no se debe, a través de
uma precipitada ‘ponderacion de bienes’ o incluso abstracta ‘ponderacion de valores’, realizar el uno a costa
del outro [...] La fijacion de limites debe responder em cada caso concreto al principio de proporcionalidad: no
debe ir més de lo que venga exigido por la realizacion de la concordancia entre ambos bienes juridicos. Cf.
HESSE, 1992, p. 45-46 apud STEINMETZ, 2001, p. 95.

* GUERRA FILHO, 2007, p. 73.

“ CANOTILHO, 2003, p. 1224.

** GUERRA FILHO, op. cit., p. 74.

¢ STEINMETZ, op. cit., p. 96.
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O principio da conformidade constitucional tem em vista impedir, em sede de
concretizacdo da constituicdo, a alteragdo da reparticio de funces
constitucionalmente estabelecida. O seu alcance primeiro é este: 0 6rgéo (ou 6érgaos)
encarregado da interpretacdo da lei constitucional ndo pode chegar a um resultado
que subverta ou perturbe o esquema organizatério-funcional constitucionalmente
estabelecido (Ehmke).*’

Do ponto de vista do mesmo doutrinador, referido principio ndo se refere a um
principio de interpretacdo constitucional, mas a um principio autdbnomo de competéncia.
Apesar disso, o principio da conformidade funcional tem relevancia para a interpretacdo dos
direitos fundamentais, principalmente nos casos em que o tribunal constitucional faz o
controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais.

f) Principio da Efetividade: De acordo com este principio, a norma deve ser
interpretada de modo a lhes dar maior eficacia, “[...] fazendo prevalecer no mundo dos fatos
os valores e interesses por ela tutelados”, resultando em uma “[...] aproximacéo tdo intima
|.”48

quanto possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade socia

Barroso acrescenta, ainda, que:

O intérprete constitucional deve ter compromisso com a efetividade da Constituicdo:
entre interpretacOes alternativas e plausiveis, devera prestigiar aquela que permita a
atuacdo da vontade constitucional, evitando, no limite do possivel, solu¢Bes que se
refugiem no argumento da ndo auto-aplicabilidade da norma ou na concorréncia de
omissdo do legislador.*®

Este principio mostra-se relevante ao proceder a interpretacdo de normas de
direitos fundamentais, pois € por meio dessa que se buscard dar maior concretizacdo aos
direitos fundamentais. Canotilho concorda com tal afirmacdo, ao mencionar que o principio
da efetividade ¢ “[...] sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais [...]”, de modo
que em “[...] caso de duvidas deve preferir-se a interpretacdo que reconheca maior eficacia
aos direitos fundamentais.”°

Além do que a inobservancia de tal principio resultaria em os direitos
fundamentais passarem a ser considerados como meras exorta¢des morais.

g) Principio da Interpretacdo Conforme a Constituicdo: Este principio tem como
finalidade evitar ao maximo que uma lei seja declarada inconstitucional, quando comportar

uma interpretacdo em harmonia com a Constituicdo. Significa a obrigacdo de interpretar todos

" CANOTILHO, 2003, p. 1224.

*8 BARCELLOS, Ana Paula de et al.; BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretacéo constitucional:
ponderacdo, direitos fundamentais e relacdes privadas. 3. ed. rev. Rio de Janeiro; Renovar, 2008. p. 364.

*° bid., p. 364.

* CANOTILHO, op. cit., p. 1224.
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0s textos normativos de acordo com a Constituigdo, assegurar a constitucionalidade da
interpretacéo.
Guerra Filho segue este mesmo entendimento ao explicar acerca do principio da

interpretacéo conforme a constitui¢ao:

Determina, também, esse principio, a conservagdo de norma, por inconstitucional,
quando seus fins possam se harmonizar com preceitos constitucionais, a0 mesmo
tempo em que estabelece como limite a interpretacdo constitucional as proprias
regras infra-constitucionais, impedindo que ela resulte numa interpretacdo contra
legem, que contrarie a letra e o sentido dessas regras.>

No entanto é necessario observar alguns limites, elencados pela doutrina, a

utilizacdo deste principio:

[...] no caso de normas polissémicas ou pluri-significativas deve dar-se preferéncia a
interpretacdo que lhe dé um sentido em conformidade com a constituicdo. Esta
formulacdo comporta varias dimensfes: (1) o principio da prevaléncia da
constituicdo, s6 deve escolher-se uma interpretacdo ndo contraria ao texto e
programa da norma ou normas constitucionais; (2) o principio da conservacio de
normas afirma que uma norma ndo deve ser declarada inconstitucional quando,
observados os fins da norma, ela pode ser interpretada em conformidade com a
constituicdo; (3) o principio da exclusdo da interpretacdo conforme a constituicdo
mas ‘contra legem’ impde que o aplicador de uma norma ndo pode contrariar a letra
e o0 sentido dessa norma através de uma interpretacdo conforme a constituicéo,
mesmo através desta interpretacdo consiga uma concordancia entre a norma
infraconstitucional e as normas constitucionais. Quando estiverem em causa duas ou
mais interpretacfes — todas em conformidade com a Constituicdo — devera procurar-
se a interpretacao considerada como a melhor orientada para a Constituic&o.”

Alexandrino e Paulo explicam ainda mais a respeito dos limites apontados:

a) o intérprete ndo pode contrariar o texto literal e o sentido da norma interpretada, a
fim de obter concordancia da lei com a Constitui¢éo;

b) a interpretagdo conforme a Constitui¢do s6 é admitida quando existe, de fato, um
espaco de decisdo (espago de interpretacdo) em que sejam admissiveis Varias
propostas interpretativas, estando pelo menos uma delas em conformidade com a
Constituicdo, que deve ser preferida as outras, em desconformidade com ela;

€) no caso de se chegar a um resultado interpretativo de uma lei inequivocamente em
contradigdo com a Constituicdo; nessa hipdtese, impde-se a declaracdo da
inconstitucionalidade da norma;

d) deve o intérprete zelar pela manutengdo da vontade do legislador, devendo ser
afastada a interpretacdo conforme a Constituicdo, quando dela resultar uma
regulacdo distinta daquela originariamente almejada pelo legislador. Se o resultado
interpretativo conduz a uma regra em manifesta dissintonia com os objetivos
pretendidos pelo legislador, hd que ser afastada a interpretacdo conforme a
Constituigdo, sob pena de transformar o intérprete em ilegitimo legislador positivo.>

Apesar de importantes, conforme j& mencionado, tais métodos de interpretacdo

ndo solucionam por completo os conflitos/colisbes de direitos fundamentais. Guerra Filho

! GUERRA FILHO, 2007, p. 74.
2 CANOTILHO, 2003, p. 1226-1227.
3 ALEXANDRINO; PAULO, 2008, p. 72-73.
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menciona o assunto e ressalta a importancia do, chamado por ele, “principio dos principios” —

principio da proporcionalidade — para a solugéo dos conflitos:

Para resolver o grande dilema da interpretacdo constitucional, representado pelo
conflito entre principios constitucionais, aos quais se deve igual obediéncia, por ser
a mesma posi¢do que ocupam na hierarquia normativa, se preconiza o recurso a um
‘principio dos principios’, o principio da proporcionalidade, que determina a busca
de uma °‘solucdo de compromisso’, na qual se respeita mais, em determinada
situagdo, um dos principios em conflito, procurando desrespeitar 0 minimo ao(s)
outro(s), e jamais Ihe(s) faltando minimamente com o respeito, isto é, ferindo-lhe
seu ‘nucleo essencial’.>*

Passar-se-4, entdo, & andlise do referido principio — principio da

proporcionalidade.

3.2.3 Principio da proporcionalidade e sua aplicagdo

O principio da proporcionalidade ndo esta expresso na Constituigdo, entretanto
estd fundamentado no devido processo legal e na justica, haja vista ser um instrumento de
protecdo aos direitos fundamentais, pois, por meio deste principio, permite-se controlar a “q...]
discricionariedade dos atos do Poder Publico [...]”e, além disso, fazer com que a norma seja
interpretada “[...] no caso concreto para a melhor realizacdo do fim constitucional nela
embutido [...].”>°

Como foi visto no capitulo anterior, os direitos fundamentais, em regra, ndo sao
absolutos, encontrando limitagdes em outros direitos, exigindo-se, por parte do intérprete, um
sopesamento dos direitos fundamentais, de modo a proporcionar maior eficacia a eles, “[...]
visto ndo poderem todos, concretamente, serem atendidos absoluta e plenamente.”*®
Este sopesamento é feito por meio do principio da proporcionalidade, o qual

permite solucionar uma contradi¢do “[...] de forma que maximize o respeito a todos 0S

295 5958

envolvidos no conflito™’ e, assim, garante “[...] a preservagdo de direitos fundamentais.
Este principio visa a proibicdo do excesso, ou seja, evitar que um direito
fundamental seja restringido além do necessario, assegurando que se utilizara 0 meio menos

gravoso, de modo a haver um equilibrio entre o meio utilizado e o fim almejado.

** GUERRA FILHO, 2007, p. 75.
> BARROSO, 2009, p. 375.

*® GUERRA FILHO, op. cit., p. 83.
> bid., p. 85.

%8 Ibid., p. 83.
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Sendo assim, o aplicador do direito tentara conciliar os direitos fundamentais em
conflito, preservando a sua normatividade, de modo a ndo haver necessidade de sacrificar um
deles.

Lopez resume a fungdo do aludido principio:

[...] serve como mecanismo operacionalizador da prote¢do aos direitos fundamentais
dentro de um Estado Demaocratico de Direito, porque ira definir qual o direito devera
receber prevaléncia diante de um caso concreto e qguais sofrerdo restri¢oes, de modo
a concretizar efetivamente a atuagfo do escolhido.’

E imperioso esclarecer que o principio da proporcionalidade deve ser analisado
em um caso concreto, pois € inviavel a analise em abstrato, haja vista os direitos fundamentais
estarem em uma mesma hierarquia, dificultando chegar a conclusdo de qual direito, a
principio, deve preponderar.

Diante disso, a ponderagdo devera ser realizada com a observancia de um caso
concreto, possibilitando a busca por alguma peculiaridade que auxilie na decisdo de
prevaléncia de um dos direitos em questao.

O principio da proporcionalidade, conforme exposto por Steinmetz®® e Guerra
Filho®, divide-se em trés subprincipios: principio da adequacdo, principio da necessidade ou
exigibilidade e o principio da proporcionalidade em sentido estrito ou da ponderacédo de bens.

Principio da Adequacdo: Por meio deste subprincipio, quando houver a
necessidade de restringir um direito fundamental, tem-se que utilizar um meio que seja
adequado a resolver a finalidade de restrigdo, que “[...] o0 meio escolhido se preste para atingir
o fim estabelecido, mostrando-se, assim, ‘adequado’.”®

Em outras palavras, este principio visa “investigar se a medida é apta, Gtil, idonea,
apropriada para atingir o fim perseguido.”®

Importante ressaltar que, em determinados casos, pode haver mais de uma forma
de se alcancar o fim pretendido, de modo que o subprincipio da adequacdo ndo serd o
responsavel por determinar qual meio dentre varios se mostra mais adequado, mas, apenas,
determinara se um meio € ou ndo apto a alcancar o que se almeja.

Principio da Necessidade ou Exigibilidade: Este subprincipio visa optar pelo meio

que terd menor ingeréncia nos direitos fundamentais, de modo que, havendo varios meios

% LOPEZ, Ana Carolina Dode. Colis&o de direitos fundamentais: direito a vida X direito a liberdade religiosa.
Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 958, 16 fev. 2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/7977>.
Acesso em: 10 set. 2011.

® STEINMETZ, 2001, p. 144-145.

' GUERRA FILHO, 2007, p. 85.

%2 bid., p. 89.

8 STEINMETZ, op. cit., p. 149.
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idéneos, aplicar-se-a aquele menos nocivo e, em ndo havendo outra medida idénea, deve-se
verificar “[...] outra medida estatal de restri¢do, diferente da utilizada ou que se pretende
utilizar, mas igualmente adequada e eficaz, menos prejudicial ao direito fundamental em
questdo.”®

Bonavides esclarece este subprincipio:

Em outras palavras [...] de todas as medidas que igualmente servem a obtencéo de
um fim, cumpre eleger aquela menos nociva aos interesses do cidaddo, podendo
assim o principio da necessidade (Erforderlichkeit) ser também chamado principio
da escolha do meio mais suave [...].%

Nesse sentido, o subprincipio da necessidade busca 0 meio que menos afetara o
direito fundamental protegido. Desse modo, o intérprete escolhera, dentre as opcoes
existentes, a que for menos gravosa, a mais suave, a que menos prejudicara os direitos dos
individuos, isso porque ndo pode haver a invalidacdo de um principio, mesmo quando em
estado de colisdo.

Assim, conforme expresso por Canotilho, exige-se “[...] sempre a prova de que,
para a obtencdo de determinados fins, ndo era possivel adotar outro meio menos oneroso ao
cidadao.”®

Dentro deste subprincipio da necessidade, Steinmetz aponta quatro notas
essenciais: A primeira diz respeito a intervencdo minima no direito fundamental do titular. A
segunda € que sempre se deve partir da hipotese de haver ou poder haver um meio menos
gravoso, “[...] € o principio da desconfianga.” A terceira parte da comparagdo entre as
medidas existentes, utilizando o critério da menor prejudicialidade. Havendo empate no
critério da prejudicialidade, deve-se verificar o meio mais eficaz. Mas surge uma questao: “Se
houver um meio M1 menos gravoso que o meio M2, porém menos eficaz, entdo qual o0 meio
devera ser considerado legitimo?”” Uma primeira resposta seria no sentido de que o “[...] meio
menos prejudicial devera ser, no minimo, igual ao do meio mais prejudicial. Caso contrario,
ndo serd exigivel a substituicdo deste por aquele.” E uma segunda resposta ¢ que, para que a
medida menos gravosa possa substituir a mais prejudicial, devera ser “[...] suficientemente
apta ou eficaz para a consecugédo da finalidade perseguida.” Por fim, a quarta nota essencial

esta relacionada ao fato de que o subprincipio da necessidade sé pode ocorrer com base em

 STEINMETZ, 2001, p. 151.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 22. ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p.
397.

% CANOTILHO, 2003, p. 270.
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um caso concreto, denotando, entdo, “[...] um juizo de conteudo empirico, aquele que indica
qual é a 0 meio menos prejudicial.”®’

Diante do exposto, o aludido subprincipio terd que sempre ter por base
proporcionar ao cidaddo a menor desvantagem possivel, de modo a restringir um direito
fundamental na medida do estritamente necessario.

Principio da Proporcionalidade em sentido estrito ou da Ponderacéo de Bens: Este
subprincipio, como ja comentado, exige que haja uma relagdo, uma correspondéncia entre o fim
que se deseja alcancar e o meio utilizado para tal, de modo a ser aplicado o melhor meio
possivel. “Isso significa, acima de tudo, que ndo se fira o “contetido essencial” (Wesensgehalt)
de direito fundamental, com o desrespeito intoleravel da dignidade humana [...].”®®

Canotilho menciona que esse subprincipio pode ser “[...] entendido como o
principio da justa medida”, pois “meios e fim sdo colocados em equacdo mediante um juizo
de ponderacdo, com o objectivo de se avaliar se 0 meio utilizado € ou ndo desproporcional em
relacdo ao fim.”®®

Tem-se, entdo, que deve haver, em um caso concreto, um equilibrio entre os
direitos em questdo. Um direito sera restringido apenas no que seja compativel com a
importancia dele na colisdo com o outro direito que vai ser respeitado.

Em outras palavras, trata-se da lei da ponderacdo, proposta por Alexy, a qual se
formula da seguinte maneira: “Quanto mais alto ¢ o grau do ndo-cumprimento ou prejuizo de
5570

um principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento do outro.

Essa lei da ponderacao é decomposta em trés passos:

Em um primeiro passo deve ser comprovado o grau do ndo-cumprimento ou
prejuizo de um principio. A esse deve, em um segundo passo, a seguir, seguir a
comprovacgdo da importancia do cumprimento do principio em sentido contrario. Em
um terceiro passo deve, finalmente, ser comprovado se a importancia do
cumprimento do principio em sentido contréario justifica o prejuizo ou néo-
cumprimento do outro.”

Nesse sentido, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito ou da
ponderacdo de bens significa que se deve procurar alcancar o0 maximo de beneficio com o

minimo de sacrificio, sempre ponderando a medida a ser aplicada com o fim almejado, “[...]

" STEINMETZ, 2001, p. 151.

% GUERRA FILHO, 2007, p. 89.
% CANOTILHO, 2003, p. 270.
0 ALEXY, 2008, p. 133.

™ Ibid., p. 133.
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pesar as desvantagens dos meios em relacio as vantagens do fim”’? — analise de custo-
beneficio.
Diante do exposto, consegue-se, agora, analisar se 0 caso, objeto deste trabalho,

constitui ou ndo um conflito de direitos fundamentais.

3.3 ANALISE DA (IN) EXISTENCIA DO CONFLITO DE NORMAS NA ESCOLHA DE
TRATAMENTOS ALTERNATIVOS A TRANSFUSAO DE SANGUE

A literatura médica, quando diante de um paciente que objeta um tratamento
médico, tal como a transfusdo de sangue, suscita haver um conflito entre dois importantes
direitos fundamentais, quais sejam, o direito a vida e o direito a liberdade.

Entretanto, como visto no inicio deste capitulo, ocorre colisdo/conflito de direitos
fundamentais, quando estdo envolvidos diferentes titulares de tais direitos. Ou seja, 0
exercicio do direito fundamental por um titular afeta diretamente e ofende o direito do outro
titular.

Diante disso, observa-se, ja de inicio, que, quando um paciente objeta um
tratamento médico, estd-se diante de dois direitos fundamentais pertencentes a um Unico
titular.

Alem disso, como também observado anteriormente, a colisdo/conflito de direitos
fundamentais pode ocorrer de forma restrita, quando o exercicio de um direito fundamental de
um titular ofende o direito fundamental de terceiro, ou de forma ampla, quando o direito
fundamental de um titular ofende bens coletivos.

Na questdo em analise neste trabalho, percebe-se que ndo se esta diante de uma
colisdo de direitos fundamentais em sentido restrito, pois, quando um paciente que opta por
um tratamento de saude diverso do que, a principio, pareca ser 0 mais adequado do ponto de
vista médico ou, mais especificamente, quando um paciente opta por tratamentos médicos
diversos a transfusdo de sangue, ndo se esta diante de uma colisdo restrita, haja vista que ndo
se esta ofendendo direito de terceiro, ndo ha repercussdes negativas em direitos fundamentais
de outros titulares.

Estar-se-ia, sim, diante de uma colisdo em sentido restrito, caso um cidadao,
acometido de determinada enfermidade, recusasse submeter-se a tratamento médico, que, se

ndo realizado, provocaria epidemia. Nessa hipdtese, é visivel o dano que essa recusa

2 CANOTILHO, 2003, p. 270.
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acarretaria a terceiros, ofendendo direitos de outros cidaddos, de modo que, nesse caso, seria
passivel intervencdo judicial, a fim de obrigé-lo a realizar determinado tratamento.

Tal situacdo fica clara, ao observar o disposto na Portaria n° 1.820/09, editada
pelo Ministério da Salde, a qual garante o direito do paciente de recusar tratamentos médicos,
salvo nos casos em que a enfermidade acometida coloca em risco a saude publica, o que ndo

ocorre, quando um paciente nega a se submeter ao tratamento com transfuséo de sangue.

Art. 4° Toda pessoa tem direito ao atendimento humanizado e acolhedor, realizado
por profissionais qualificados, em ambiente limpo, confortavel e acessivel a todos.
Paragrafo Unico. E direito da pessoa, na rede de servicos de salde, ter
atendimento humanizado, acolhedor, livre de qualquer discriminacao, restricdo
ou negacdo em virtude de idade, raca, cor, etnia, religido, orientacdo sexual,
identidade de género, condicbes econdmicas ou sociais, estado de salde, de
anomalia, patologia ou deficiéncia, garantindo-lhe:

[.]

Xl - o direito a escolha de alternativa de tratamento, quando houver, e a
consideracdo da recusa de tratamento proposto.

[.]

Art. 5° Toda pessoa deve ter seus valores, cultura e direitos respeitados na relacdo
com os servicos de salide, garantindo-Ihe:

[.]

V - 0 consentimento livre, voluntario e esclarecido, a quaisquer procedimentos
diagndsticos, preventivos ou terapéuticos, salvo nos casos que acarretem risco a
salde publica, considerando que o consentimento anteriormente dado podera ser
revogado a qualquer instante, por decisdo livre e esclarecida, sem que sejam
imputadas & pessoa san¢des morais, financeiras ou legais.” (grifo nosso).

Em relacdo a colisdo em sentido amplo, também, pode-se dizer que ela nao
ocorre, pois se caracteriza pela colisdo de direitos fundamentais com bens coletivos.

Em relacdo a essa espécie de colisdo, poder-se-ia, no entanto, argumentar que o
paciente, ao negar a submissdo & hemotransfusdo’, estaria violando um bem coletivo, que
seria o interesse na preservacgdo da vida.

Todavia isso ndo se verifica, pois, quando um individuo recusa um tratamento que
envolva transfusdo de sangue, como é o caso dos pertencentes a religido Testemunhas de
Jeovd, ndo se esta diante de uma opcdo pela morte, haja vista que tal paciente ndo deseja
morrer, pois aceita quaisquer outras opc¢des terapéuticas médicas, tendo como Unica ressalva a

transfusdo de sangue.

¥ BRASIL. Ministério da Saude. Portaria n°. 1820/09: dispde sobre os direitos e deveres dos usuérios da satide.
Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2009/prt1820_13 08_2009.html>. Acesso em:
9 maio 2012.

™ Hemotransfusdo é a transferéncia de um ou mais tipos de hemocomponentes (gldbulos brancos, glébulos
vermelhos, plaquetas e plasma), de um doador para um receptor. Cf. RONALD, Feitosa Pinheiro; LELIS,
Antbnia Rocivania de Aradjo. Prescrigio de Sangue e Hemocomponentes. In: MOREIRA, icaro de Souza et
al. Dicas para uma boa prescri¢do hospitalar. Disponivel em:
<http://www.huwec.ufc.br/arquivos/biblioteca_cientifica/1261588761_49_0.pdf>. Acesso em: 9 maio 2012.


http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2009/prt1820_13_08_2009.html
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Destarte, ndo se pode comparar a objecdo a hemotransfusdo com o suicidio, com a
apologia do direito a morte, pois 0s pacientes que ndo se submetem a tal tratamento, na sua
maioria, as Testemunhas de Jeova, desejam a vida. Ndo é a toa que vdo até os hospitais em
busca de tratamento, que percorrem diversos médicos em busca da melhor solucdo para 0s
seus problemas de salde, além do que aceitam submeter-se a praticamente todas as
terapéuticas médicas existentes, possuindo como Unica excec¢do a transfusdo de sangue.

Além do que, se realmente fosse de interesse dessas pessoas retirarem suas vidas,
bastaria que ndo procurassem ajuda médica. Diante disso, ndo se pode acusa-las de serem
suicidas ou de desejarem a morte.

Verifica-se, entdo, que, também, ndo se estd diante de uma colisdo em sentido
amplo, pois ndo ha ofensa a um direito coletivo.

Desta feita, uma vez que ndo estdo presentes 0S requisitos necessarios para
configurar colisdo de direitos fundamentais, quer em sentido restrito, quer em sentido amplo,
guando um paciente recusa se submeter ao tratamento com transfusdo de sangue, ndo se tem
uma colisdo/conflito de direitos fundamentais e, consequentemente, nao se aplicam 0s meios
existentes para solucéo dos conflitos.

Esse é também o entendimento de Nery Junior:

[...] ndo temos receio em afirmar ser ilegitima e inaplicavel a invocagdo da teoria da
ponderacdo de interesses para pretender respaldar decises judiciais que obrigam
praticantes de determinada religido a realizarem a transfusdo de sangue. Nesse
quadro, a suposta ponderagdo de interesses entre a vida e a liberdade religiosa
apresenta-se como um falso problema.”

Portanto tal fato constitui ndo um conflito de normas, mas um falso problema,
algo que aparenta conflitar, porém, ao ser analisado, percebe-se que o conflito, em verdade,
ndo existe.

Seguindo esse raciocinio, resta impossibilitado por parte do Estado “[...] coagir o
cidaddo a transfusdo de sangue, na exata razdo de que nao pode impor a obrigacdo de praticar
condutas (transfusdo de sangue) que sdo atentatérias a sua dignidade e a sua conviccao
religiosa.”"®

Resta claro que o objetivo de um paciente que procura tratamento médico, no

entanto objeta um tratamento especifico, sendo admitido qualquer outro, é fazer valer ao

> NERY JUNIOR, Nelson. Parecer: escolha esclarecida de tratamento médico por pacientes Testemunhas de
Jeova — como exercicio harménico de direitos fundamentais. S&o Paulo, [s.n.], 2009. p. 19.

76 H
Ibid., p. 19.
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mesmo tempo e na mesma medida o seu direito & vida e o seu direito a liberdade, ambos
tutelados pela maior Carta Politica do pais — a Constituicéo.

Desse modo, observou-se que, no campo da teoria, o conflito ndo passa de um
falso problema, entretanto as decisdes dos Tribunais de Justica nem sempre mostram isso.

Por isso € de relevante interesse para este trabalho observar ndo apenas a teoria
envolvida nesta questdo, mas também a pratica, ou seja, verificar como os tribunais brasileiros
e, até mesmao, alguns tribunais internacionais vém decidindo tal questdo — direito do paciente
de optar por tratamento alternativo a transfusdo de sangue — o que se fara no préximo

capitulo.
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4 APARENTE CONFLITO DE NORMAS NA ESCOLHA DE TRATAMENTOS
ALTERNATIVOS A TRANSFUSAO DE SANGUE: BREVE ANALISE DE DECISOES
DE TRIBUNAIS BRASILEIROS

Diante do que se constatou nos capitulos anteriores, relevante observar como 0s
tribunais patrios, bem como alguns tribunais internacionais, vém se posicionando e decidindo
frente ao aparente conflito de normas na escolha de tratamentos alternativos a transfusdo de
sangue.

Para tanto, procedeu-se a pesquisa em meio eletrénico (sites dos tribunais
brasileiros), utilizando-se as expressdes “transfusdo de sangue” e “transfusdes de sangue”,
procurando-se, assim, identificar o numero exato de vezes que a aludida questdo — paciente
objetando a obtencéo de tratamento com transfusdo de sangue — chegou aos tribunais.

O critério de inclusdo utilizado diz respeito aos casos em que houve ou néo
autorizacdo ao tratamento médico sem transfusdo de sangue; ja no de exclusdo, foram
afastados os casos relacionados a indenizacdo por sangue contaminado, 0s que envolviam a
responsabilidade civil do médico e/ou do hospital, os que ndo foram analisados no mérito,
bem como a possivel existéncia do conflito, os casos envolvendo criancas, os atinentes a
possiveis questdes penais e 0s que perderam o objeto (paciente faleceu ou recebeu alta
médica).

N&o se pode assegurar ter-se localizado 100% das decisbes, 0 que de qualquer
forma ndo era o objetivo do estudo, porquanto sem pretensdes estatisticas.

Vé-se 0 quadro demonstrativo do resultado da pesquisa.

Quadro 1 - Quadro demonstrativo dos acordaos proferidos nos tribunais brasileiros no que diz

respeito a op¢do por tratamentos alternativos a transfuséo de sangue.

TRIBUNAL NUMERO DE ACORDAOS

Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso 1

Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul

Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo

Demais Tribunais de Justica

~N| o k| k| Wl -

TOTAL

Fonte: Elaboracéo da autora, 2012.
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Crivel, pela quantidade de acérdéos existentes, que tal questdo dificilmente chega
aos tribunais, de modo que s&o resolvidas, em sua maioria, em primeiro grau, haja vista tratar-
se de casos de extrema urgéncia. Considerando, entretanto, que as decisdes dos Tribunais de
Justica servem de base e inspiragdo para aquelas decisOes, justifica-se um estudo mais
aprofundado sobre a maneira como tais cortes estdo decidindo a questao.

O numero de acérdaos brasileiros mostra-se pequeno, também, porque boa parte
das decisGes ndo adentrou ao mérito da questdo — existéncia ou ndo do conflito e direito ou
ndo do paciente escolher o tratamento —, haja vista algumas terem perdido o seu objeto —
paciente se recuperou ou morreu.

Analisar-se-do, também, para uma maior amplitude deste trabalho, decisGes de
dois tribunais superiores internacionais — Supremo Tribunal de Justica da Nacgdo de Buenos
Aires e Suprema Corte do Mississippi (Estados Unidos da América).

Esclarece-se que a quantidade reduzida das decisfes internacionais se deve ao

maior interesse nas decisdes dos tribunais patrios.

4.1 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Do egrégio Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais identificou-se um
acorddo exarado no Agravo de Instrumento n® 1.0701.07.191519-6/001, julgado em 14 de

agosto de 2007.

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

Foi dado, por unanimidade, provimento ao recurso, levando-se em conta alguns

argumentos.

! BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Agravo de Instrumento n® 1.0701.07.191519-6/001.
Relator: Des. Alberto Vilas Boas. Belo Horizonte, MG, 14 ago. 2007. Disponivel em:
<http://mww.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=701&ano=7&txt_processo
=191519&complemento=1&sequencial=0&palavrasConsulta=&todas=&expressao=&qualquer=&sem=&radic
al=>. Acesso em: 16 maio 2012.


http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=701&ano=7&txt_processo=191519&complemento=1&sequencial=0&palavrasConsulta=&todas=&expressao=&qualquer=&sem=&radical=
http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=701&ano=7&txt_processo=191519&complemento=1&sequencial=0&palavrasConsulta=&todas=&expressao=&qualquer=&sem=&radical=
http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=701&ano=7&txt_processo=191519&complemento=1&sequencial=0&palavrasConsulta=&todas=&expressao=&qualquer=&sem=&radical=
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O primeiro deles diz respeito ao fato de o direito a vida, apesar de ser um direito
de suma importéncia e que precede ao exercicio de qualquer outro direito, deve estar sempre
associado ao principio da dignidade da pessoa humana, de modo que “[...] ndo se exaure
somente na mera existéncia biologica [...]”, mas preservar o direito a vida “[...] implica,
também, em preservar os valores morais, espirituais e psicologicos que se lhe agregam.”?

O direito a vida, conforme asseverado por Moraes e comentado no segundo
capitulo deste trabalho, esta atrelado ao principio da dignidade da pessoa humana e, por isso,
envolve duas acepg¢des: o sentido fisico ou bioldgico, que significa o direito de a pessoa
permanecer viva, e o sentido imaterial, que ¢ o que vai além da simples existéncia,
compreendendo esta o viver com dignidade, respeitando-se os mais profundos sentimentos e
valores (morais, espirituais, psicoldgicos, etc.) de determinada pessoa.’

O direito a vida sob o enfoque do principio da dignidade da pessoa humana recebe
maior amplitude, pois a dignidade permite anexar ao direito a vida valores sem os quais
desproveria a vida de sentido, restando a seguinte pergunta: o que € uma vida sem dignidade,
sem poder agir de acordo com suas convicgdes, com 0s seus valores?

Barroso menciona que o principio da dignidade da pessoa humana possui um
aspecto muito amplo, funcionando, até mesmo, como um espelho, no qual todos podem
projetar a imagem de dignidade que desejam, mas, apesar disso, “[...] ndo se pode escapar da
necessidade de lhe atribuir sentidos minimos™*, e completa relacionando o direito & vida com
0 principio da dignidade:

A vida de qualquer ser humano tem uma valia intrinseca. Ninguém existe no
mundo para atender os propésitos de outra pessoa ou para servir a metas
coletivas da sociedade. O valor ou principio da dignidade humana veda,
precisamente, essa instrumentalizagdo ou funcionalizacdo de qualquer individuo.
Outra expressdo da dignidade humana ¢é a responsabilidade de cada um por
sua propria vida, pela determinagdo de seus valores e objetivos. Como regra

geral, as decisBes cruciais na vida de uma pessoa ndo devem ser impostas por
uma vontade externa a ela.’ (grifo nosso).

Se a Constitui¢do incluiu o principio da dignidade da pessoa humana como um
dos valores a orientar a Republica, conforme mencionado pelo desembargador relator, é
porque o constituinte almejava que este principio influenciasse toda aplicacdo das demais

normas.

2 BRASIL. Agravo de Instrumento n° 1.0701.07.191519-6/001. Loc. cit.
¥ MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral: comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 87.
* BARROSO, Luis Roberto. Parecer: legitimidade da recusa de transfusdo de sangue por Testemunhas de Jeova.
; Dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. Rio de Janeiro, [s.n.], 2010. p. 7.
Ibid., p. 7-8.
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Diante disso, quando um paciente opta por um tratamento diverso a transfuséo de
sangue ndo se esta diante de uma pessoa que despreza o direito a vida, mas, sim, de alguém
que deseja ter tutelado o seu direito a vida na sua maior amplitude — direito de permanecer
vivo, o direito de ter respeitado e preservado 0s seus sentimentos, valores e convicgoes, bem
como o seu direito a liberdade de escolha.

O segundo argumento utilizado diz respeito ao principio da legalidade, o qual foi
abordado no segundo capitulo deste trabalho; com base nele, observa-se que ndo ha previséo
legal que obrigue uma pessoa a se submeter a tratamento médico, destacando que “[...] a
opcao de tratar-se com especialista objetivando a cura ou o controle de determinada doenca €
ato voluntario de quem ¢ dela portador [...].7°°

Entdo, com base nesse principio, o individuo € livre para fazer o que desejar,
havendo restricdo a essa liberdade apenas quando houver determinacdo expressa em contrario
e, visto que ndo ha nenhuma lei que obrigue um paciente a se submeter a transfuséo de
sangue, a recusa se mostra licita.

Importante relembrar o disposto no capitulo anterior, com respeito ao artigo 5° da
Portaria 1.820/09’, editada pelo Ministério da Sadde, que dispde sobre o direito do paciente de
recusar um tratamento médico, havendo como Unica ressalva para essa liberdade de escolha
0s casos em que a enfermidade acometida pelo individuo possa resultar em risco a saude
publica, 0 que ndo esta presente quando um paciente objeta transfusdo de sangue, pois 0s
riscos atinentes a essa recusa se limitam ao proprio paciente.

Com isso em mente, o relator destacou que € o paciente quem detém a opcéo de se
submeter a determinado tratamento ou ndo, de modo que essa liberdade de escolha esta ligada
ao direito de autodeterminacédo, terceiro argumento utilizado pelo magistrado.

A autodeterminacdo advém de um dos principios da bioética® — o principio da
autonomia, o qual se refere ao direito de autodeterminagdo do paciente, ou seja, “[...] expressa

.. . L. . 9
o direito que cada ser humano possui de se autogovernar, de acordo com suas proprias leis.”

® BRASIL. Agravo de Instrumento n° 1.0701.07.191519-6/001. Loc. cit.

" Art. 5° Toda pessoa deve ter seus valores, cultura e direitos respeitados na relagio com os servicos de satde,
garantindo-lhe:
[-]
V - o consentimento livre, voluntério e esclarecido, a quaisquer procedimentos diagndsticos, preventivos
ou terapéuticos, salvo nos casos que acarretem risco a salde publica, considerando que o consentimento
anteriormente dado podera ser revogado a qualquer instante, por decisdo livre e esclarecida, sem que sejam
imputadas a pessoa san¢des morais, financeiras ou legais. Cf. BRASIL. Ministério da Sadde. Portaria n°.
1820/09: dispde sobre os direitos e deveres dos usuérios da saide. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2009/prt1820_13_08_2009.html>. Acesso em: 9 maio 2012.

® De acordo com o diciondrio Michaelis, bioética ¢ o “conjunto de consideracdes que pressupde a
responsabilidade moral dos médicos e bidlogos em suas pesquisas tedricas e na aplicacdo delas.” Cf.


http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2009/prt1820_13_08_2009.html
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Esse principio apareceu nas ultimas décadas devido “[...] a necessidade de se
melhorar o relacionamento entre o usuario do servigo de salde e o profissional que lhe atende,
evitando com isso as crescentes demandas judiciais.”*

Antes do surgimento desse principio, as relacdes entre médicos e pacientes eram
geridas pelo paternalismo médico, ou seja, 0s primeiros agiam de acordo com 0s seus proprios
critérios, sem anuéncia do paciente ou — até mesmo — contra a vontade destes.

Almeida define o paternalismo médico como “[...] a conduta que tem por intenc¢ao
beneficiar o paciente sem o seu consentimento.”™* Porém assevera que tal modelo — o
paternalismo médico — passou a ser questionado apds a crescente valorizagdo do principio da
autonomia, o que aconteceu “[...] a partir de 1914, quando tribunais norte-americanos
comecaram a interpretar os casos de intervencdo no corpo do paciente sem seu

consentimento como uma violag&o do direito do individuo & autodeterminacéo.”*

(grifo
N0sso).

Com essa nova reformulacdo nos paradigmas da éetica médica, a autonomia do
paciente ganhou forga e o paciente que antes era “[...] objeto da pratica médica [...] passa a ser
sujeito de direitos fundamentais”, como consequéncia disso, agora, “[...] cabe ao paciente
anuir ou ndo com determinado exame ou tratamento; 0 médico ndo pode substituir-se a ele
para tomar essa decisdo ou impor qualquer espécie de procedimento, ainda que fundada em
critérios técnicos.”*?

Dworkin ressalta o valor da autonomia e inclui a recusa do paciente de se
submeter ao tratamento com transfusdo de sangue como sendo uma forma de exercer tal
direito, cabendo aos demais respeita-lo, mas, nessa questao, ressalta, ainda, a necessidade do

consentimento informado.

[...] o valor da autonomia deriva da capacidade que protege: a capacidade de alguém
expressar seu carater — valores, compromissos, convicgles e interesses criticos e
experienciais — na vida que leva. O reconhecimento de um direito individual de
autonomia torna possivel a autocriacdo. Permite que cada um de nés seja

MICHAELIS. Moderno dicionario da Lingua Portuguesa. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=bioética>.
Acesso em: 30 maio 2012.

° LIGIERA, Wilson Ricardo. Os principios da bioética e os limites da atuacio médica. Revista Ibero-
Americana de Direito Publico. (Coord. lves Gandra da Silva Martins) Rio de Janeiro, ano 5, n. 20, p. 410-
427, 4.° trim. 2005. Disponivel em: <http://www.ligiera.com.br/artigos/principios_da_bioetica.pdf>. Acesso
em: 23 maio 2012.

1% Ipid.

1 ALMEIDA, José Luiz Telles de. Respeito a autonomia do paciente e consentimento livre e esclarecido.
1999. 139 f. Tese (Doutorado) - Fundagdo Oswaldo Cruz, Rio de Janeiro, 1999. p. 76. Disponivel em:
<http://portalteses.icict.fiocruz.br/pdf/FIOCRUZ/1999/almeidajltd/capa.pdf>. Acesso em: 23 maio 2012.

12 |bid., p. 22.

¥ BARROSO, 2010, p. 6.
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responsavel pela configuragéo de nossas vidas de acordo com nossa prépria
personalidade — coerente ou ndo, mas de qualquer modo distintiva. Permite que
cada um conduza a propria vida, em vez de se deixar conduzir ao longo desta,
de modo que cada qual possa ser na medida em que um esquema de direitos
possa tornar isso possivel, aquilo que fez de si prdprio. Permitirmos que um
individuo prefira a morte a uma amputacdo radical ou a uma transfusio de
sangue, desde gue tenha havido uma informacao prévia de tal desejo, porque
reconhecemos o direito que ele tem de estruturar sua vida de conformidade
com seus proprios valores.™ (grifo nosso).

O consentimento informado consiste em 0 médico esclarecer ao paciente acerca
do seu atual estado de salde, bem como o0s métodos existentes para o tratamento da
enfermidade, indicando-lhe os riscos, beneficios e resultados esperados de cada um deles,
cabendo a escolha, ap0s esse esclarecimento, ao paciente.

Vieira e Martins mencionam acerca da necessidade desse consentimento e a

relacdo existente com a escolha por tratamento diverso a transfusdo de sangue:

A necessidade do consentimento para a atuacdo médica decorre do direito que o
paciente tem de opor-se ao tratamento, optando por outro que Ihe pareca menos
invasivo. Isto é o que ocorre com as Testemunhas de Jeova, que adotam diretivas
contidas em um documento, no qual a pessoa manifesta de antemdo sua vontade
quanto ao tratamento que deseja se realize em determinadas circunstancias.™

Nesses termos, conforme exposto por Nery Junior, “o consentimento informado ¢
[...] procedimento necessario para o exercicio da liberdade, sendo, por conseguinte, expoente
fundamental do principio da autodeterminacdo frente aos tratamentos médicos possiveis.”*®

Portanto, antes de ser administrado qualquer procedimento no paciente, deve vir o
consentimento — ou ndo consentimento do paciente —, cabendo ao médico respeita-lo, ainda
que divergente da sua orientacdo, sob pena de se caracterizar o paternalismo médico.

O quarto argumento utilizado foi a semelhanca existente entre um paciente optar
por um tratamento diverso a transfusdo de sangue e o exposto no artigo 10 da Lei n°
9.434/1997%, que dispde sobre os transplantes de 6rgéos e somente autoriza tal procedimento

desde que haja o consentimento expresso do receptor, o qual devera estar ciente dos riscos e

“ DWORKIN, Ronald; CAMARGO, Jefferson Luiz (Tradutor). Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades
individuais. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 319.

> VIEIRA, Tereza Rodrigues; MARTINS, Erika Silvana Saquetti. Testemunhas de Jeova e a recusa em receber
transfusdo de sangue. Consulex. Brasilia, DF, ano XI, n. 261, p. 15-17, nov. 2007.

® NERY JUNIOR, Nelson. Parecer: escolha esclarecida de tratamento médico por pacientes Testemunhas de
Jeova — como exercicio harménico de direitos fundamentais. S&o Paulo, [s.n.], 2009. p. 27.

7 Art. 10. O transplante ou enxerto sé se fara com o consentimento expresso do receptor, assim inscrito em lista
Unica de espera, ap6s aconselhamento sobre a excepcionalidade e os riscos do procedimento. Cf. BRASIL. Lei
n° 9.434, de 4 de Fevereiro de 1997: dispbe sobre a remogdo de 6rgéos, tecidos e partes do corpo humano
para fins de transplante e tratamento e d& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434.htm>. Acesso em: 16 maio 2012.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434.htm
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excepcionalidades do tratamento, corroborando, assim, o principio da autonomia e o direito ao
consentimento informado.

Observa-se que essa lei ndo trouxe nenhuma ressalva que pudesse dispensar o
consentimento, nem mesmo estando o paciente em iminente risco de vida, 0 que se sabe ser
possivel, haja vista muitos 6rgdos constituirem-se vitais. Portanto tal dispositivo atribui total
autonomia ao paciente, estando ele em iminente risco de vida ou néo.

Com base nessa analise, pode-se constatar que, da mesma forma que um paciente
poderia recusar se submeter ao transplante de 6rgdo, mesmo sendo um 6rgao vital, também
poderia recusar se submeter a hemotransfusdo, como forma de exercicio do seu direito a
liberdade e autonomia que estdo intimamente ligados ao principio da dignidade da pessoa

humana, conforme assevera Franzine:

[...] direito de escolha de tratamento médico ¢ uma concretizacio da “dignidade da
pessoa humana” (art. 1°, 1ll, da Constituicdo Federal). Ademais, ndo se deve olvidar
gue a autonomia individual, projecdo da liberdade € o alicerce da dignidade. N&o existe
dignidade humana sem autonomia e liberdade de escolha.'® (grifo nosso).

Por fim, como quinto argumento, o desembargador relator asseverou a existéncia
de tratamentos diversos a hemotransfusao, corroborando, assim, para o direito do paciente de
escolher, depois de esclarecido acerca dos procedimentos existentes, qual terapia médica se
submetera.

Diante do exposto, foi dado provimento ao recurso para indeferir a tutela
antecipada, o que foi acompanhado por todos os demais senhores desembargadores.

Interessante observar do acordao exarado no Tribunal de Justica de Minas Gerais
gue, em nenhum momento, falou-se acerca de eventual conflito entre o direito a vida e o
direito a liberdade, antes se elencaram argumentos que prestigiavam o direito do paciente de
optar por um tratamento médico diverso ao que lhe foi sugerido.

Apos a analise dessa decisdo, constata-se, entdo, que ela objetivou tutelar da
forma mais ampla a dignidade do paciente e, logo, o seu direito de autodeterminar-se,
considerando-0 ndo como um objeto, no qual cabe apenas ao médico dizer o que serd melhor
para sua salde, mas como sujeito de direitos, permitindo-lhe participar ativamente nas
decisdes referentes a sua salde, ao seu corpo, tendo em vista que os direitos envolvidos ndo se

conflitam e podem ser aplicados na mesma medida.

¥ FRANZINE, Raquel de Souza. Tratamento médico em pacientes Testemunhas de Jeova. O direito de escolha e
a inaplicabilidade da tese da colisdo de direitos fundamentais. Préatica Juridica. Brasilia, DF, ano VIII, n. 91,
p. 32-35, out. 2009.
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4.2 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Do egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, extraem-se trés
acorddos acerca da questdo em analise neste trabalho.
O primeiro foi proferido nos autos do Agravo de Instrumento n® 2004.002.13229,

julgado em 5 de outubro de 2004, do qual resultou a seguinte ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA ANTECIPADA. Testemunha de Jeova.
Recusa a transfusdo de sangue. Risco de vida. Prevaléncia da protecdo a esta sobre a
saude e a convicgdo religiosa, mormente porque néo foi a agravante, sendo seus
familiares, que manifestaram a recusa ao tratamento. Asseveragao dos responsaveis
pelo tratamento da agravante, de inexistir terapia alternativa e haver risco de vida em
caso de sua ndo realizacdo. Recurso desprovido.™ (grifo nosso).

Ao analisar o recurso interposto, o desembargador relator, bem como um dos
vogais, negaram provimento ao recurso por entenderem que, no conflito entre o direito a vida
e o direito a liberdade, deve prevalecer a vida, a fim de evitar que ela se acabe, mormente em
virtude da recusa ao tratamento com hemotransfusdo manifestada pelos familiares da
agravante, e, ao ser questionado, o diretor do hospital acerca dos tratamentos alternativos, este
informou nao haver “[...] terapia alternativa a hemotransfusdo com maior eficacia e com
menor risco ao paciente.”20

No tocante ao direito a vida prevalecer sobre o direito a liberdade, cabiveis 0s
comentarios tecidos com respeito ao Agravo de Instrumento n° 1.0701.07.191519-6/001 do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, onde se observa que o direito a vida ndo se
resume apenas ao seu sentido bioldgico, mas que também se deve observar seu sentido
imaterial (sentido psicoldgico, espiritual e moral), bem como a relacdo direta existente com o
principio da dignidade da pessoa humana.

Além disso, como visto nos capitulos anteriores, havendo, realmente, um
conflito/colisdo entre direitos fundamentais, ndo se pode, simplesmente, preponderar um e
excluir o outro, pois ndo ha hierarquia entre os direitos fundamentais, todos estdo no mesmo
patamar e possuem a mesma importancia, de modo que para a solucdo do conflito deve-se
levar em conta, sobretudo, o principio da proporcionalidade, o qual visa evitar que um direito
fundamental seja restringido além do necessario, assegurando que se utilizara 0 meio menos

gravoso, de modo a manter um equilibrio entre o0 meio utilizado e o fim almejado.

9 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agrado de Instrumento n® 2004.002.13229.
Relator: Des. Carlos Eduardo da Fonseca Passos, Rio de Janeiro, RJ, 5 out. 2004. Disponivel em:
<http://srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDocGedWeb/faces/ResourcelLoader.jsp?idDocumento=0003CD54F67A152B

" 742C9510CC7155A5F9FBC019C3213309>. Acesso em: 18 maio 2012.

Ibid.
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Nesse diapasdo, quando um paciente opta por tratamento diverso a transfusdo de
sangue, ndo se tem uma colisdo de direitos fundamentais, haja vista, conforme visto no
capitulo anterior, ndo se adequar em nenhuma das espécies de colisbes de direitos
fundamentais apontadas por Alexy, além do que, o fato de o paciente escolher um tratamento
ndo significa desprezar seu direito a vida. Portanto, inexistindo o conflito, inaplicavel o
principio da proporcionalidade.

Observa-se, ainda, que os aludidos magistrados que entenderam pela existéncia de
um conflito chegaram a levar em conta, porém, ndo profundamente, a existéncia de
tratamentos diversos a hemotransfusdo, o que nao foi negado pelo hospital, mas omitido, pois
foi mencionado ser inexistente tratamento mais eficaz e com menor risco, deduzindo-se a
possivel existéncia de alternativa com a mesma eficacia e com 0S mesmos riscos.

Ademais, ao votarem por negar provimento ao recurso, alegaram que a recusa foi
manifestada pelos familiares da agravante, porém, no teor do acorddo, constata-se que a
agravante havia previamente se manifestado acerca dessa questdo, por meio de um documento
intitulado “Diretrizes para a equipe médica”, o qual dispunha sobre sua recusa a referido
procedimento, autorizando, todavia, outros procedimentos que ndo envolvessem o uso de
sangue, o que foi ratificado pelos seus familiares, restando claro o desejo da agravante.

Esses entendimentos sustentados pelo relator e seguidos por um dos vogais nao
foram acompanhados pelo vogal Des. Marco Antonio Ibrahim, o qual mencionou que o “...]
paciente [...] tem direito, legal e constitucionalmente garantido, a se recusar a receber

5921

tratamento desse jaez”“" e que, portanto, a decisdo agravada feria o principio da dignidade

humana.

Tal voto resultou na seguinte ementa, a qual expde 0s seus principais argumentos:

Constitucional. Civil. Transfusdo de sangue ndo autorizada. Direito a privacidade e
intimidade. Manifestagdo expressa de recusa & terapia transfusional. Seja, ou ndo,
por motivo religioso a vontade do paciente deve ser respeitada porgue ndo ha
conflito real entre o direito & autodeterminacdo a tratamento médico e o direito
a vida. Todos os especialistas brasileiros e estrangeiros concordam com a afirmativa
de que a transfusdo sanguinea ndo €é procedimento isento de risco de
contaminacdo mortal do paciente, seja por virus, seja por infeccdo bacteriana.
Viola a dignidade da pessoa humana obrigar o paciente a receber transfuséo
sanguinea contra sua vontade, especialmente se existe tratamento alternativo e
ndo ha prova cabal de risco a vida do mesmo. Exegese do art. 15 do novo Cddigo
Civil que determina que ninguém pode ser constrangido a submeter-se com risco de
vida, a tratamento médico ou & intervencao cirtrgica.? (grifo nosso).

2l BRASIL. Agrado de Instrumento n® 2004.002.13229. Loc. cit.
22 -
Ibid.
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No que diz respeito & existéncia de tratamentos diversos & hemotransfuséo, o
desembargador Ibrahim ressaltou que o diretor do hospital, ao dizer que ndo havia alternativa
mais eficaz que a transfuséo, deixou claro que, entdo, havia outra alternativa, de modo que
essa deveria ser utilizada.

Desta feita, e por entender ndo haver um conflito entre o direito a
autodeterminagdo a tratamento médico e o direito a vida, bem como por entender que “o
Direito a vida ndo se resume ao viver... O Direito a vida diz respeito ao modo de viver”?,
votou por dar provimento ao recurso, baseando-se em interessantes pontos.

O primeiro ponto corresponde ao direito de autodeterminacdo — principio da
autonomia — o qual possibilita que o paciente exerga o seu “[...] livre arbitrio, decidindo a
questao sobre seu corpo sem ferir valores inerentes a sua intimidade.”**

Ressalta-se que, conforme exposto pelo desembargador lbrahim, o direito a
autonomia de escolher tratamento ao qual se submetera independe de motivo religioso, pois se
refere a direito pertencente a todos os individuos. Logo o que esta em analise é o direito a
liberdade no mais amplo grau, o que envolve o direito a liberdade religiosa, o direito a
liberdade de escolha, liberdade de consciéncia e o direito & autonomia.

A relacdo existente com a dignidade da pessoa humana foi o segundo ponto
observado, pois a ideia de que o direito a vida prevalece em relacdo a qualquer outro direito
mostra-se “[...] simplista e ultrapassada em face do principio da dignidade da pessoa humana
— pilar da ordem constitucional [...]”?*, conforme Vieira e Martins.

O terceiro e ultimo ponto arguido diz respeito aos riscos decorrentes da transfusdo
de sangue. Em relacdo a esse item, é interessante observar 0s seguintes comentarios acerca
dos riscos atinentes as transfusdes de sangue, as quais ndo se mostram seguras, ocasionando,

inclusive, em muitos casos, riscos aos pacientes.

A transfusdo alogénica de hemaécias tem sido reconhecida como fator de risco para
evolugdo desfavoravel no pos-operatorio de cirurgia cardiaca. Dados atuais
demonstram que a transfuséo de sangue no perioperatorio de cirurgia cardiaca
ocorre em até 80% dos casos, sendo responsavel por considerdvel morbidade,
mortalidade e elevacdo dos custos. A transfusdo nesse contexto parece estar
relacionada & maior_incidéncia de infeccBes, complicacfes cardiovasculares,
renais e pulmonares, e maior taxa de mortalidade.”® (grifo nosso).

2 BRASIL. Agrado de Instrumento n® 2004.002.13229. Loc. cit.

**VIEIRA; MARTINS, 2007, p. 16.

% |bid., p. 15.

% HAJJAR, Ludhmila Abrahdo. Estudo prospectivo e randomizado das estratégias liberal e restritiva de
transfusdo de hemécias em cirurgia cardiaca. 2010. 169 f. Tese (Doutorado)-Faculdade de Medicina da
Universidade de S&o Paulo, 2010. p. 3-4. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/5/5152/tde-31082010-164814/pt-br.php>. Acesso em: 26 maio
2012.
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Pacientes transfundidos tém maior mortalidade na unidade de terapia intensiva
(UTI) e hospitalar, maiores ocorréncias de faléncias de 6rgdos e maior tempo
de permanéncia na UTI. Além disso, a transfusdo sanguinea estd associada a
infecgdo nosocomial e essa associagdo tem relagdo direta com o ndmero de unidades
transfundidas (quanto maior o nimero de unidades maiores as frequéncias de
infecgdes nosocomiais).?’ (grifo nosso).

Diante dos riscos atinentes a esse procedimento, o qual pode, inclusive, em alguns
casos, levar a 6bito, constata-se a inexisténcia do conflito que muitos dizem existir, pois
mencionam que a hemotransfuséo é meio de salvar a vida do paciente, porém, conforme visto,
aludido procedimento ndo se mostra isento de riscos, portanto, diante de um procedimento
contrério ao desejo do paciente e um procedimento ao qual ele aceita se submeter, ambos nédo
se mostrando totalmente isentos de riscos, caberia, tdo somente, ao paciente decidir qual risco
deseja se submeter.

Tal entendimento, conforme mencionado pelo magistrado Ibrahim, é preconizado
pelo artigo 15 do Cédigo Civil Brasileiro,?® que assevera que o paciente n&o esta obrigado a
aceitar um tratamento, quando esse é passivel de risco — em qualquer grau.

Aludido artigo ndo prevé exce¢do ao consentimento do paciente, “logo, a recusa
de transfusdo de sangue, terapia de riscos, deve ser respeitada, independentemente do estado

29 visando, assim, assegurar a dignidade da pessoa humana, bem como a

clinico do paciente
autonomia do paciente.

Com base nos argumentos apontados pelo desembargador Ibrahim e diante do fato
de que a agravante, quando consciente, manifestou de modo expresso seu desejo no que diz
respeito ao uso de transfusdo de sangue, este deveria ter sido respeitado.

Além disso, mais uma vez, constata-se que, mesmo os familiares ratificando o
desejo da agravante, ndo se V€ presente a existéncia de conflito entre direitos fundamentais,
pois, como ja asseverado, a agravante expressou 0 seu desejo — viver e ter respeitado sua
escolha de tratamento médico. Tal escolha ndo acarreta qualquer risco a terceiros, sdo direitos
pertencentes a um mesmo titular, de modo que inexiste conflito entre o direito a vida e o

direito a liberdade, conforme melhor exposto no capitulo anterior.

T SILVA JUNIOR, Jodo Manoel; CEZARIO, Thiago Abreu, et. al. Transfuso sanguinea no intra-operatério,
complicacgBes e prognostico. Revista Brasileira de Anestesiologia. Sdo Paulo, v. 58, n. 5, p. 448, set./out.
2008.

% Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencdo cirdrgica. Cf. BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de Janeiro de 2002: cddigo civil. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 19 maio 2012.

2 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Parecer: autonomia do paciente e direito de escolha de tratamento médico sem
transfusdo de sangue — mediante os atuais preceitos civis e constitucionais brasileiros. Sdo Paulo, [s.n.], 2010.
p. 24.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
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O segundo ac6rddo proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, referente ao assunto em andlise neste trabalho, é resultante da Apelacdo Civel n°
0007768-02.2008.8.19.0063, julgada em 9 de fevereiro de 2011.

Apelacdo. Cautelar Inominada. Hospital. Pretensdo de resguardo da vida do paciente
e de possivel futura responsabilidade. Transfusdo de sangue. Convicgéo religiosa.
Sentenca de procedéncia do pedido. Inexisténcia de nulidade. Disposi¢Bes contidas
no artigo 15, do Cddigo Civil e 56, do Cddigo de Etica Médica ndo prevalecem
guando houver iminente risco de vida. Existéncia humana é pressuposto
elementar de todos os demais direitos e liberdades, ja que ndo haveria sentido
proclamar qualquer outro direito se, antes, ndo se assegurasse o direito de estar
vivo para usufrui-lo. Bem supremo que prepondera sobre demais direitos,
como o da liberdade religiosa. Manutencdo da sentenca. Ndo Provimento do
recurso.* (grifo nosso).

Em decisdo monocrética, a Senhora Desembargadora Relatora Katya Maria
Monnerat negou seguimento ao recurso de apelacdo por entender que, apesar do direito do
paciente de escolher o tratamento médico, o direito a vida € um bem supremo, preponderando
sobre qualquer outro, prova disso € que o “[...] constituinte brasileiro, coerentemente, no
caput, do artigo 5°, ap0Os garantir a igualdade entre os cidaddos, inicia o rol dos bens
inviolaveis justamente pelo direito a vida.”**

Cabiveis aqui todos os comentarios referentes ao duplo sentido do direito a vida —
sentido bioldgico e imaterial —, tecido no Agravo de Instrumento n® 1.0701.07.191519-6/001,
exarado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais.

De modo que, ao decidir acerca de tal questéo, a qual interfere tdo profundamente
em direitos intimos do individuo, deve-se levar em conta o duplo aspecto do direito a vida,
sob pena de se privilegiar apenas um de seus aspectos, ndo se constituindo, assim, o pleno
direito a vida, assegurado pela Constituicao.

No que tange ao suposto conflito existente entre o direito a vida e o direito a
liberdade, percebe-se que o entendimento da aludida magistrada é pela existéncia desse
conflito, devendo preponderar o primeiro direito.

Ocorre que, quando um paciente objeta a hemotransfusdo, ndo se esta
propriamente recusando um tratamento, mas fazendo uma escolha. Se esse tratamento diverso
é ou ndo mais benéfico, ndo é o que se analisa neste trabalho, mas o que interessa é saber que

ele existe, conforme ja ficou claro nos acorddos anteriormente analisados.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n° 0007768-02.2008.8.19.0063.
Relator: Des. Katya Maria Monnerat. Rio de Janeiro, RJ, 9 fev. 2011. Disponivel em:
<http://srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDocGedWeb/faces/ResourceLoader.jsp?idDocumento=0003B137E04A8DB2

" A03473EA0719422BF5E290C4025D3F31>. Acesso em: 16 maio 2012.

Ibid.
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Além disso, conforme visto no capitulo anterior e como exposto por Alexy, a
colisdo pode ser dar de duas formas: em sentido restrito ou estrito — “quando o exercicio ou a

realizagdo de um direito fundamental de um titular de direitos fundamentais tem repercussoes

9932

negativas sobre direitos fundamentais de outros titulares de direitos fundamentais”* — ou em

sentido amplo — “quando ha uma colisdo entre direitos individuais fundamentais e bens

coletivos constitucionalmente protegidos.”*

No caso da apelante, ndo se tem colisdo em sentido estrito, porque ambos o0s
direitos pertencem a ela e ndo afetam direitos de terceiros, e, também, ndo se tem colisdo em
sentido amplo, pois o bem coletivo que se poderia alegar como sendo ferido é o direito a vida,
0 qual a apelante também deseja preservar.

Por fim, o altimo acordé@o que se pode observar do Tribunal carioca foi proferido
nos autos do Agravo de Instrumento n°® 0056515-70.2011.8.19.0000, julgado em 26 de

outubro de 2011.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MEDIDA CAUTELAR INOMINADA.
DEFERIMENTO DE LIMINAR. AUTORIZACAO PARA REALIZACAO DE
TRANSFUSAO DE SANGUE. MANUTENCAO. Agravo de Instrumento
interposto contra decisdo que deferiu liminar para o fim de autorizar ao
nosocdmio autor, caso haja necessidade, a proceder a hemotransfusdo, devendo
apresentar, no prazo de 5 (cinco) dias, relatério da cirurgia.

Norma constitucional garante a inviolabilidade do direito fundamental a vida e
prestigia a saude, como direito de todos e dever do Estado, conforme teor dos artigos
50, caput e 196.

A inclusdo da garantia do direito a vida no texto constitucional evidencia a
incumbéncia do dever positivo do Estado de agir para o fim de preserva-la,
dever este estendido para o fim de alcangar o direito a satde.

Obtencéo da garantia a vida e a saude, no caso, somente pode ser alcangada
com a realizacdo de tratamento eficiente e adequado, prescrito por agueles que
possuem formacé&o profissional para tanto e ndo com o tratamento que entende
0 paciente conveniente.

Médico que asseverou que diante da cirurgia a ser realizada no paciente podera
haver a necessidade de hemotransfuséo para o fim de preservar a sua vida.
Manutenco da decisdo.** (grifo nosso).

Em decisdo monocratica, a desembargadora relatora Elisabete Filizzola negou
seguimento ao recurso, por entender que 0s documentos que aportaram aos autos acerca da

disponibilidade de tratamento sem hemotransfusdo ndo se mostraram suficientes a ponto de

% ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Tradugéo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livr. do
Advogado, 2008. p. 57.

¥ STEINMETZ, Wilson Anténio. Colis&o de direitos fundamentais: e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livr. do Advogado, 2001. p. 66.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n® 0056515-
70.2011.8.19.0000. Relator: Des. Elisabete Filizzola, Rio de Janeiro, RJ, 26 out. 2011. Disponivel em:
<http://srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDocGedWeb/faces/ResourcelLoader.jsp?idDocumento=0003A74AF65BODA0
DAS54D25ED3E12CAC061EC0C403141E52>. Acesso em: 17 maio 2012.
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poder ser dispensando o referido procedimento, aléem do que o médico ndo apontou a
existéncia de procedimento diverso & hemotransfusdo.

Dessa forma, de acordo com a aludida magistrada, “[...] a obtencdo da garantia a
vida e a salde apenas pode ser alcancada com a realizacdo de tratamento eficiente e
adequado, prescrito por aqueles que possuem formacéo profissional para tanto e ndo com o
tratamento que entende o paciente conveniente.”*

Argumentou, ainda, que o fato de o agravante possuir plena capacidade, bem
como o direito a escolha de tratamento, assegurado por legislacdo infraconstitucional, ndo
deve prevalecer ao ser confrontado com a orientacdo médica e que “ndo cabe ao paciente, que
ndo é médico, indicar o tratamento a lhe ser ministrado. Na verdade, também ndo pode o
magistrado, sem a realizacdo de pericia (sic) médica, afirmar que a cirurgia devera ser feita
desta ou daquela maneira.”®

Esse entendimento segue o modelo paternalista, o qual sustenta que o médico
pode agir de acordo com o que entende mais adequado, sem a anuéncia do paciente, ou — atée
mesmo — contra a vontade deste.

Todavia esse modelo ja foi superado e deu lugar a autodeterminacéo do paciente —
principio da autonomia — 0 que “[...] expressa o direito que cada ser humano possui de se
autogovernar, de acordo com suas proprias leis.”%

Esse principio, o qual foi inobservado pela juiza de segundo grau, esta
intimamente ligado ao consentimento informado, que consiste em 0 médico esclarecer ao
paciente acerca do seu atual estado de salde, bem como métodos existentes para o tratamento
da enfermidade, indicando-lhe os riscos, beneficios e resultados esperados de cada um deles,
cabendo a escolha, apos esse esclarecimento, ao paciente.

No tocante a analise da existéncia do conflito, a desembargadora mencionou
existir um confronto entre o direito a vida e o direito a liberdade religiosa, mas que o fato de
ter sido deferida a liminar, a fim de se efetuar a hemotransfusdo, ndo significava negar a
liberdade religiosa do agravante, mas, tdo somente, preservar-lhe a vida.

Novamente vé-se pelo entendimento de conflito entre dois direitos fundamentais,

0 que, conforme exposto nas decisdes anteriores, inexiste.

¥ BRASIL. Agravo de Instrumento n° 0056515-70.2011.8.19.0000. Loc. cit.
36 H

Ibid.
" LIGIERA, 2005, loc. cit.
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4.3 TRIBUNAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

No tribunal galcho foi proferida decisdo nos autos do Agravo de Instrumento n®

70032799041, julgado em 06 de maio de 2010, em que, por maioria de votos, deu-se

provimento ao recurso.

Diante dos

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
TESTEMUNHA DE JEOVA. Transfusio de sangue. Direitos fundamentais.
Liberdade de crenga e dignidade da pessoa humana. Prevaléncia. Opcéo por
tratamento médico que preserva a dignidade da recorrente.

A decisdo recorrida deferiu a realizacdo de transfusdo sanguinea contra a vontade
expressa da agravante, a fim de preservar-lhe a vida. A postulante é pessoa capaz,
esta licida e desde o primeiro momento em que buscou atendimento médico dispos,
expressamente, a respeito de sua discordancia com tratamentos que violem suas
convicgoes religiosas, especialmente a transfusdo de sangue. Impossibilidade de ser
a recorrente submetida a tratamento médico com o qual ndo concorda e que para ser
procedido necessita do uso de forca policial. Tratamento médico que, embora
pretenda a preservacdo da vida, dela retira a dignidade proveniente da crenga
religiosa, podendo tornar a existéncia restante sem sentido. Livre arbitrio.
Inexisténcia do direito estatal de “salvar a pessoa dela propria”, quando sua
escolha ndo implica violacdo de direitos sociais ou de terceiros. Protecdo do
direito de escolha, direito calcado na preservacdo da dignidade, para que a
agravante somente seja submetida a tratamento médico compativel com suas
crengas religiosas. AGRAVO PROVIDO.*®

argumentos apresentados pela agravante, no sentido de que a deciséo

do juizo a quo viola suas convicgdes religiosas, o principio da dignidade da pessoa humana,

bem como o seu direito de escolher o tratamento a que se submeterd, deferiu-se a antecipacéo

da tutela recursal para que cessassem os procedimentos com transfusdo de sangue. Apos, 0S

autos foram conclusos para julgamento.

O desembargador relator Claudio Baldino Maciel deu provimento ao recurso,

ponderando, dentre outros argumentos, que ndo ha uma hierarquia entre os direitos dispostos

na Constituicdo, de modo que nem mesmo o direito a vida pode ser considerado “‘super-

39
preponderante”

, € mesmo o fato de ser considerado condicdo para o exercicio dos demais

% BRASIL. Agravo de Instrumento n° 0056515-70.2011.8.19.0000. Loc. cit.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n® 70032799041.
Relator: Des. Claudio Baldino Maciel, Porto Alegre, RS, 6 maio 2010. Disponivel em:
<http://google4.tj.rs.gov.br/search?q=cache:wwwl1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fno
me_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E 7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1
%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70032799041%26num_processo%3D70032799041%2
6codEmenta%3D3657411+Transfus%C3%A30+de+sangue&site=ementario&client=buscaTJ&access=p&ie=

UTF-8&proxystylesheet=

buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-

8&numProc=70032799041&comarca=Caxias+do+Sul &dtJulg=06-05-
2010&relator=Cl%E1udio+Baldino+Maciel>. Acesso em: 19 maio 2012.
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direitos “[...] ndo o torna blindado quando conflitante com os demais valores fundamentais
postos na Carta Magna.”*°

Nos termos da decisdo, o direito a liberdade, em especial a religiosa, é o que da
sentido a vida da agravante, sentido esse de tamanha relevancia que, “[...] entre correr o risco
de perder a vida, mas permanecer integra em relacdo aos seus valores/ideais religiosos, e
receber uma transfusdo de sangue, tendo violados seus valores e sua dignidade de pessoa
humana, esta escolheu manter-se integra em sua crenca.”** No entanto, como destacado pelo
aludido desembargador, a dimensdo da relevancia do direito pleiteado pela agravante sé é
amplamente entendido por aqueles que comungam da sua mesma fé e que levam em conta 0s
mesmos valores. N&o se pode, pois, desconsiderar tais valores, tais direitos.

Ponderou, ainda, que o interesse da agravante era que fosse respeitado o seu
direito de escolha, o qual esta baseado no principio da dignidade da pessoa humana e,
portanto, deseja um tratamento compativel com suas crencas religiosas.

Ressaltou na questdo da ponderacdo que se deve sempre ter como base o principio

da dignidade da pessoa humana e explicou que:

Os principios sdo normas constitucionais que, ao contrario das outras normas (as
regras), ndo sdo excludentes entre si. Quando se trata de principios constitucionais, a
sua exegese impde ao intérprete o trabalho de ponderacgdo entre eles a partir do caso
concreto. Tanto o direito a vida, por um lado, como o direito a liberdade de
pensamento e de crenga, por outro, quanto, ainda, a intimidade e a privacidade
da pessoa humana, séo principios e valores que néo se excluem uns aos outros,
mas que devem ser ponderados e harmonizados ante o caso concreto para saber
quais, afinal, ttm preponderancia.* (grifo nosso).

N&o obstante comungar-se plenamente com a decisdo exarada pelo relator,
ressalta-se que foi equivocada a aplicacdo do principio da proporcionalidade, pois, conforme
mencionado nos comentarios acerca do Agravo de Instrumento n® 2004.002.13229, exarado
pelo egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, tal principio so se aplica quando
presente um conflito/colisdo de direitos fundamentais, 0 que ndo ocorre no caso em tela.

Ha situacdes de excecdo em que se poderia obrigar o paciente a se submeter a
determinado tratamento, quando a enfermidade acometida acarreta riscos a saude da
coletividade, estando, portanto, nesse caso, o Estado legitimado a agir.

Essa questdo foi abordada pelo desembargador relator Maciel, ao deixar claro que
o0 Estado s poderia intervir em esfera tdo intima, quando o ato de liberdade de um individuo

implicar prejuizos a terceiros ou a sociedade.

“0 BRASIL. Agravo de Instrumento n® 70032799041. Loc. cit.
41 -
Ibid.
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Entretanto, no caso do enfermo que se recusa a aceitar hemotransfusdo, ndao ha
qualquer risco a salde da coletividade, o que ndo justifica a interferéncia do Estado em esfera
tdo intima.

Situacdo semelhante ocorre quando um individuo acometido de cancer — doenga que
até o momento se apresenta sem uma cura completa — recusa, ap0s realizar cirurgia, submeter-se
aos procedimentos de radioterapia e quimioterapia, os quais tém como funcao evitar que a doenca
volte a se desenvolver. Esses procedimentos, de fato, seriam os mais adequados, mas quem vai
decidir se ir4 aceitd-los ou ndo é o paciente, pois ndo h lei que o obrigue.

Relativamente ao comentado no paragrafo anterior, interessante destacar que nao
se veem meédicos e/ou hospitais recorrerem ao judiciario, a fim de que os aludidos
procedimentos sejam realizados, mesmo que contrarios a vontade do paciente e mesmo que
indispensaveis a sua vida, pois se tem em analise o direito a liberdade do paciente, o seu
direito de autodeterminacéo.

N&o cabe, portanto, a terceiros julgar o que leva cada um a aceitar ou nao
determinado tratamento, conforme menciona Dworkin “ao longo prazo [...] ¢ melhor
reconhecer o direito geral a autonomia e respeita-lo sempre, em vez de nos reservarmos o
direito de interferir na vida de outras pessoas sempre que acreditarmos que tenham cometido
um erro.”®

O aludido magistrado sustentou, ainda, que todos os direitos devem ser
preservados, resguardando-se o “[...] direito fundamental de todos e de cada um de viver de
acordo com seus proprios e especificos valores, ainda que exéticos ou ndo compartilhados
pela maioria da sociedade.”**

Pontuou que nenhum direito é absoluto, podendo todos ser relativizados em algum

momento e ilustrou tal situacéo:

Por exemplo, uma pessoa esta legitimada, em tese, a matar em legitima defesa para
defender-se de uma tentativa de estupro.

E uma mulher — creio — estaria legitimada juridica e eticamente a colocar sua vida
sob intenso risco para defender-se da mesma tentativa de estupro. Isso significa que
ela pode, licitamente, valorizar mais a sua liberdade sexual do que a sua
propria vida. Dir-se-ia de tal mulher ser uma pessoa virtuosa.

A agravante, que possui valores religiosos e morais tdo enraizados a ponto de
manter-se, mesmo sob risco de vida, sem descumprir os seus valores mais
essenciais, 0s contidos nas regras de sua crenca, também estara legitimada, pelo
mesmo motivo, a arriscar a existéncia fisica por um valor, por um mandado de
consciéncia, por um valor para ela transcendente e eticamente inviolavel.

-]

** DWORKIN; CAMARGO, 2003, p. 317.
* BRASIL. Agravo de Instrumento n® 70032799041. Loc. cit.
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Se qualquer mulher pode escolher, livre e conscientemente, morrer reagindo a
violacéo de seu corpo por ato ndo desejado de terceiro, por exemplo, parece-me
que a recorrente pode fazer a mesma escolha ante o que ela considera,
possivelmente, violéncia tdo grande a seus valores e principios quanto mostra-
se violenta a primeira hipotese.* (grifo nosso).

Concluiu, portanto, que o Estado s6 poderia intervir na esfera intima da pessoa,
caso “[...] o ato derivado da liberdade de cada um implique prejuizos a terceiros ou a
sociedade. Tal é o seu limite.” Nessa senda, estando relacionado “[...] a exclusiva e intima
relagdo da pessoa consigo mesma parece-me ndo pode ser submetido a intervencdo estatal
sem sacrificio do principio da dignidade da pessoa humana.”*°

Chama a atengdo o exemplo apresentado pelo relator — mulher que esta prestes a
ser estuprada e que prefere gritar, espernear, correndo o risco de perder sua vida, a ter violada
sua liberdade sexual.

Ninguem mencionaria que tal mulher agiu de modo errado por ndo preservar seu
direito a vida. Da mesma forma, ndo se poderia condenar um paciente que devido as suas
crencas religiosas tdo arraigadas possui total aversdo a hemotransfusao.

Mas ndo é so isso que se deve levar em conta; como ficaria o estado de salde, o
qual ja esta debilitado, de um enfermo que sabe ndo estar sendo respeitado seu direito a
liberdade, sua dignidade humana? E mesmo que inconsciente, como ficaria apds recobrar 0s
sentidos ao saber que o seu desejo, o qual foi expresso previamente por meio do documento
utilizado pelas Testemunhas de Jeova, ndo foi observado e que se considerou como nao escrito?

Desse modo, levando-se em conta os referidos argumentos, bem como o fato de
que obrigar a agravante a se submeter a um tratamento ao qual se opde, poderia acarretar dano
maior do que ndo fazé-lo, votou no sentido de dar provimento ao recurso, o que foi
acompanhado pelo vogal Orlando Heemann Junior.

O desembargador Umberto Guaspari Sudbrack divergiu dos votos, por entender,
primeiramente, haver caréncia de acdo por falta de interesse processual, & medida que ndo ha
necessidade de o médico recorrer ao judiciario em busca de autorizacdo para que seja
procedida a hemotransfusdo, haja vista possuirem o dever de “[...] empreender todos 0s meios
disponiveis para salvar a vida dos pacientes. Ao profissional da medicina subjaz a obrigacéo
de cunho moral, legal e ético, atuavel no empenho de esfor¢os necessarios para a manutengéo

da vida do paciente, em caso de risco [...].”*’

> BRASIL. Agravo de Instrumento n® 70032799041. Loc. cit.
46 -
Ibid.
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Ademais, entendeu, também, pela perda do objeto recursal, tendo em vista que foi
procedida a transfusdo de sangue na paciente. De outra parte, votou, alternativamente, pela
manutengdo da antecipacdo de tutela deferida pelo juizo a quo em ndo sendo acolhidas as
preliminares levantadas.

Ocorre que esse entendimento ndo € nem mesmo defendido pelos médicos, pois,
conforme parecer exarado pelo Conselheiro Marco Segre na Consulta n® 27.278/96 —
Conselho Regional de Medicina do Estado de S& Paulo — CREMESP —, o médico devera
“[...] procurar os recursos técnicos e cientificos para proteger a saide do paciente, sem
contrariar a sua vontade expressa [...]”’e, além disso, o disposto no artigo 46 do Codigo de
Etica Médica vigente a época dos fatos ndo se refere a um dever, pois se tem que respeitar
“[...] a vontade de quem quer que seja, legalmente competente, inclusive de morrer sem ser
violentado em sua crenca.”™*®

Portanto permitir aplicacdo no paciente de terapia que ele aceita, mesmo que essa,
em tese, ndo se mostre tdo eficaz quanto outra, pode conferir ao enfermo uma melhora na sua
saude, preservando o direito a vida e, alem disso, também, o seu direito a liberdade, de modo

a ndo aniquilar nem este nem aquele.

4.4 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

No Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, identifica-se a Apelacdo Civel n°
132.720-4/9-00, julgada em 26 de junho de 2003.

Testemunhas de Jeova. Necessidade de transfusdo de sangue, sob pena de risco de
morte, segundo conclusdo do médico que atende o paciente. Recusa dos familiares
com apoio na liberdade de crenga. Direito a vida que se sobrepde aos demais
direitos. Sentenca autorizando a terapéutica recusada. Recurso desprovido. *° (grifo
N0sso).

Trata-se de recurso interposto pelo marido de uma paciente, uma vez que na
sentenca dos autos de Medida Cautelar foi autorizado, em caso de necessidade, o

procedimento com transfusdo de sangue.

¢ CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SAO PAULO. Consulta n° 27.278/1996:
transfusdo de sangue em Testemunha de Jeova. Disponivel em:
<http://mww.portalmedico.org.br/pareceres/crmsp/pareceres/1996/27278 1996.htm>. Acesso em: 20 maio
2012.

* BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Apelagao Civel n° 132.720-4/9-00. Relator: Des. Boris
Kmjffmann, S&o Paulo, SP, 26 jun. 2003. Disponivel em:
<http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=1568636&vICaptcha=cvjwj>. Acesso em: 20 maio
2012.
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O desembargador relator Boris Kmjffmann entendeu por negar provimento ao

recurso, devido ao fato de o direito a vida ser preponderante a qualquer outro.

N&o se pode negar, todavia, que os varios direitos previstos nos incisos do art.
50 da Constituicdo Federal ostentam uma certa gradacdo em relacdo a outro
direito, este estabelecido no caput do referido artigo: o direito a vida. Assim, se
com base em solido entendimento médico-cientifico, ainda que divergéncias existam
a respeito, para a preservacgdo daquele direito seja necessaria a realizacéo de terapias
gue envolvam transfusdo de sangue, mesmo que atinjam a crenga religiosa do
paciente, estas terdo de ser ministradas, pois o direito a vida antecede o direito a
liberdade de crenca religiosa.*® (grifo nosso).

Além disso, entendeu que, em iminente risco de morte, a terapéutica com transfusao
de sangue deve ser realizada independentemente da autorizagdo ou vontade do paciente.

Assim, o desembargador relator, bem como os outros desembargadores que
acompanharam a deciséo, negou provimento ao recurso, mantendo, assim, a decisao proferida
no juizo a quo.

Novamente, vé-se que, no entendimento dos desembargadores, existe conflito
entre o direito a vida e o direito a liberdade e aquele deve preponderar.

No entanto, como ja mencionado exaustivamente, em diversas oportunidades,
neste trabalho, trata-se apenas de um aparente conflito, pois tais direitos ndo se chocam,

pertencem ao mesmo titular e este almeja que ambos os direitos sejam preservados.

4.5 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO MATO GROSSO

Por fim, do egrégio Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso extrai-se 0

acordao proferido no Agravo de Instrumento n°® 22395/2006, julgado em 31 de maio de 2006.

TESTEMUNHA DE JEOVA - PROCEDIMENTO CIRURGICO COM
POSSIBILIDADE DE TRANSFUSAO DE SANGUE - EXISTENCIA DE
TECNICA ALTERNATIVA - TRATAMENTO FORA DO DOMICILIO —
RECUSA DA ADMINISTRACAO PUBLICA — DIREITO A SAUDE - DEVER
DO ESTADO - RESPEITO A LIBERDADE RELIGIOSA — PRINCIPIO DA
ISONOMIA — OBRIGACAO DE FAZER - LIMINAR CONCEDIDA — RECURSO
PROVIDO.

Havendo alternativa ao procedimento cirurgico tradicional, ndo pode o Estado
recusar o Tratamento Fora do Domicilio (TFD) quando ele se apresenta como
Unica via que vai ao encontro da crenca religiosa do paciente.

A liberdade de crenca, consagrada no texto constitucional ndo se resume a
liberdade de culto, & manifestagdo exterior da fé6 do homem, mas também de
orientar-se e seguir os preceitos dela.

N&o cabe a administracdo publica avaliar e julgar valores religiosos, mas respeita-
los. A inclinacdo de religiosidade é direito de cada um, que deve ser precatado de
todas as formas de discriminacao.

* BRASIL. Apelagio Civel n® 132.720-4/9-00. Loc. cit.
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Se por motivos religiosos a transfusdo de sangue apresenta-se como obstaculo
intransponivel & submissdo do recorrente a cirurgia tradicional, deve o Estado
disponibilizar recursos para que o procedimento se dé por meio de técnica que
dispense-na, quando na unidade territorial ndo haja profissional credenciado a
fazé-la.

O principio da isonomia ndo se opfe a uma diversa protecdo das desigualdades
naturais de cada um.

Se o Sistema Unico de Satide do Estado de Mato Grosso ndo dispde de profissional
com dominio da técnica que afaste o risco de transfusdo de sangue em cirurgia
cardiaca, deve propiciar meios para que o procedimento se verifique fora do
domicilio (TFD), preservando, tanto quanto possivel, a crenga religiosa do
paciente.” (grifo nosso).

Essa decisdo foi propositadamente deixada por Gltimo, tendo em vista possuir um
objeto diverso as decisdes anteriormente analisadas.

A acdo foi proposta pelo préprio paciente, uma vez que o estado do Mato Grosso
ndo possuia profissionais habilitados para a realizacdo da cirurgia nos moldes por ele aceitos e
visava tdo somente ao fornecimento dos meios necessarios para seu deslocamento até o estado
de S&o Paulo, onde o aludido procedimento seria realizado pelo Sistema Unico de Salide —
SUS — e com técnicas que dispensam a transfusao de sangue.

O desembargador relator sustentou que a concessdo para a realizacdo da cirurgia
cardiaca, de acordo com as conveniéncias religiosas do agravante, feriria o principio da
isonomia, negando, portanto, provimento ao recurso.

O voto do relator foi acompanhado, em um primeiro momento, pelo magistrado
Lebnidas Duarte Monteiro (1° Vogal).

Apos, veio a decisdo do 2° Vogal, Orlando de Almeida Perri, o qual mencionou
que, no caso em analise, ndo se estava diante de confrontagéo entre o direito a vida e o direito
a liberdade, mas entre o “[...] direito a salde e a obrigacdo de o Estado proporcionar ao
cidaddo tratamento médico que ndo implique em esgarcamento a sua liberdade de crenca
religiosa.”

Perri mencionou que o Estado ndo poderia impor ao cidaddo se submeter a um
tratamento ao qual ele recusa, devido as suas crencas religiosas, pelo motivo de ndo haver, em seu
quadro de funcionarios, um profissional habilitado a realizar o procedimento almejado, pois, se
assim agisse, estaria desrespeitando o direito fundamental a liberdade, principalmente, a religiosa.

Ressaltou, ainda, que, apds diversas pesquisas, constatou a existéncia de varias

técnicas alternativas ao tratamento com transfusdo de sangue:

! BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso. Agravo de Instrumento n° 22395/2006. Relator:
Des. Sebastido de Arruda Almeida. Cuiba, MT, 31 maio 2006. Disponivel em:
<http://mww.tjmt.jus.br/servicos/jurisprudencia/ViewAcordao.aspx?key=18b3af29-7a81-4004-aec8-

o 64e2860a35e8&render=1>. Acesso em: 16 maio 2012.

Ibid.
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Apds exaustivas pesquisas e informacfes tomadas com os profissionais da area,
constatei a existéncia de técnicas alternativas que dispensam, em cirurgias e
procedimentos cardiacos, a transfusdo de sangue, podendo citar a auto-transfusdo, a
utilizacdo de maquina que permite reaproveitar o sangue do préprio paciente, o
bisturi elétrico, que cauteriza ao mesmo tempo que corta, a estimulacéo de globulos
vermelhos por horménio, etc.”

Foi objeto de sua argumentacdo o direito a liberdade de crenca, o qual ndo esta
apenas adstrito a liberdade de culto, mas de também poder agir e orientar-se de acordo com
seus preceitos religiosos, de modo que o estado ndo pode violar tal direito, por mais estranha
que a crenca do agravante lhe pareca.

Além do que, “ndo cabe a Administracdo Publica avaliar e julgar valores
religiosos, mas respeité-los. A inclinacdo de religiosidade é direito de cada um, que deve ser
precatado de todas as formas de discriminacéo.”*

Percebe-se da decisdo do 22 VVogal o respeito ao direito a liberdade do agravante, a
qual também deve ser respeitada pelo Estado, haja vista tratar-se de direito fundamental
expresso na Constituicdo. Mas até que ponto o estado deveria arcar com o respeito a liberdade
do agravante?

O desembargador Perri esclareceu que a existéncia na comunidade médica de
procedimento cirurgico substitutivo, ndo disponivel no estado do Mato Grosso, era a excecao
necessaria para que o procedimento se desse fora do domicilio do agravante, haja vista a
legislacdo do Estado do Mato Grosso atinente as normas do SUS mencionar que “o
tratamento fora do domicilio constitui recurso de excecdo e somente sera admissivel quando
esgotados todos os meios de tratamento existente no Estado de Mato Grosso [...].”>°

Desta feita, o voto do 2° Vogal seguiu 0 entendimento segundo o qual o Estado do
Mato Grosso deveria arcar com 0s gastos atinentes ao tratamento fora do domicilio (TFD),
haja vista ser a Unica via que possibilitaria respeitar o direito individual a liberdade do
paciente/agravante.

Diante dos argumentos exarados na decisdo do 2° VVogal, o 1° Vogal optou por
retificar seu voto, passando a compreender ser obrigacdo do Estado do Mato Grosso
proporcionar um tratamento compativel com as crencas do agravante, de modo que, agindo
assim, estar-se-ia respeitando o direito a liberdade e, sobretudo, o direito a vida. Com a

mudanca do voto do 1° VVogal, portanto o recurso foi provido.

3 BRASIL. Agravo de Instrumento n° 22395/2006. Loc. cit.
54 :
Ibid.
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Esse caso mostra-se um pouco diferente do observado neste trabalho, porém
extremamente interessante. Vé-se um titular de direitos — o paciente — e um titular de uma
obrigacéo — o Estado —, de modo que se pode dizer, por um lado, ndo existir um conflito entre
eles, pois o0 paciente tem assegurado o seu direito a saude e o Estado tem a obrigacdo em
proporcionar tal direito, pois, conforme assevera Mendes, Coelho e Branco, o Estado tem
“[...] em relag@o ao individuo, primeiro, deveres e, depois, direitos.”*® Por outro lado, poder-
se-ia dizer haver um conflito entre o direito a salde do paciente e o direito do estado de se
organizar financeiramente, da melhor maneira, o direito de preservar seus recursos financeiros
para beneficiar, também, o restante da populagéo.

Independente da existéncia de possivel conflito ou ndo, o juiz Perri sustentou que
0 Estado tem o dever de fornecer ao cidaddo procedimento médico que ndo atente a sua
liberdade, preservando, assim, tanto o direito a vida quanto a liberdade de crenca.

O desembargador que negou provimento ao recurso mencionou também a questéao
da isonomia, asseverando que a concessdo do pedido feriria tal principio, de modo que, se
fosse concedido tal beneficio a um, ter-se-ia que conceder a outros. Entretanto, como afirmou
0 proprio desembargador, a aplicacdo do principio da isonomia exige a existéncia de
igualdade de condicbes, 0 que s6 pode ser analisado no caso concreto. Assim, na analise do
caso em tela, observa-se que o desejo do paciente de proceder a uma cirurgia em outro estado
ndo extrapolava os limites da sua liberdade de escolha, em especial, a liberdade religiosa.

Portanto constata-se dessa decisdo que inexiste conflito de normas quando um
paciente opta por tratamento diverso a transfusdo de sangue. Ainda, diante da possibilidade de
um conflito entre o direito a salde e o direito do Estado de se organizar financeiramente, da
melhor forma, verifica-se que ndo ha porque presumir-se que, em casos como o analisado, o
efetivo respeito a liberdade religiosa individual conflitaria com os interesses do restante da

populacdo, considerados os recursos financeiros estatais que a todos devem beneficiar.
4.6 BREVE ANALISE DE DECISOES DE TRIBUNAIS INTERNACIONAIS

Analisar-se-ao, para maior amplitude deste trabalho, duas decis@es proferidas por

cortes superiores de outros paises, haja vista que o aparente conflito de normas na escolha de

% MENDES, Gilmar Ferreira; COE]_HO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; INSTITUTO
BRASILIENSE DE DIREITO PUBLICO. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia,
DF: Brasilia Juridica, 2002. p. 107.
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tratamentos alternativos a transfusdo de sangue trata-se de questdo de extrema relevancia, ndo

existente apenas no Brasil, mas no mundo todo.

4.6.1 Supremo Tribunal de Justica da Nagdo Buenos Aires

No Supremo Tribunal de Justica da Nacdo de Buenos Aires foi proferida deciséo
nos autos de Recurso Extraordinario n° 605, julgado em 25 de agosto de 2000.

Em 12 instancia, foi autorizada a préatica da transfusdo de sangue, a Camara
Federal de Apelaces confirmou a decisdo, até mesmo mencionando que o caso em tela
consistia em um suicidio lento, mencionando que o direito a vida, por ser um bem supremo,
ndo poderia ser relativizado pela liberdade individual, a qual ndo pode ser exercida de um
modo a extinguir a préopria vida. Desse modo foi interposto Recurso Extraordinario.

O segundo vice-presidente e ministro Carlos Fayt sustentou que o homem é
senhorio da sua vida, mas concluiram por ser inoficioso qualquer julgamento, devido ao fato
de o recorrente ter recebido alta medica.

A dissidéncia do 1° vice-presidente e do ministro Antonio Boggiano sustentou que
a objecdo de consciéncia e a liberdade religiosa sdo direitos naturais, inviolaveis e que
ninguém pode ser obrigado a agir contra a sua consciéncia, o que inclui, portanto, o individuo
poder “[...] ndo cumprir uma norma ou ordem da autoridade que viole as convic¢des intimas
de uma pessoa, sempre que o mencionado descumprimento ndo afete significativamente o0s
direitos de terceiros nem outros aspectos do bem comum.”*’

Chama atencdo a arguicdo de que o recorrente estava cometendo suicidio lento, o
que foi rebatido pelos ministros, que, inclusive, mencionaram ndo se tratar nem de suicidio
nem de eutanasia, pois o recorrente, conforme expresso no recurso extraordinario, ndo busca o
suicidio, “mas somente pretende manter incolume as ideias religiosas que professa. Por isto, a
dignidade humana prevalece frente ao prejuizo que possivelmente cause a referida auséncia
de transfusdo de sangue.”®

Ressaltaram que nem sempre a liberdade religiosa sera preservada, por exemplo,
em caso de eutanasia, por mais que essa pratica seja sustentada por motivos religiosos, esse
direito seria relativizado frente a pratica de ato ilicito. Isso se da porque a eutanasia consiste

em um ato ilicito, enquanto que a objecdo de consciéncia a um tratamento médico é ato licito

> ARGENTINA. Supremo Tribunal de Justica da Nagdo. Recurso Extraordinério n® 605. Presidente: Min.
Ricardo Levene. Buenos Aires, 25 ago. 2000.

58 H
Ibid.
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e previsto na constituicdo, de modo que “[...] nada hé a censurar aos que respeitam a decisdo

. ~ 59
livre da pessoa em questdo.”

Por fim, quanto ao fato de o recorrente ja ter recebido alta, sustentaram a
relevancia de julgar tal questdo, haja vista poder haver novamente a necessidade de o
recorrente se submeter a tal procedimento, bem como poderem surgir situagdes similares.
Além disso, viram como uma oportunidade de o Supremo Tribunal se manifestar a respeito,
tendo em vista que “[...] dada a rapidez com que se produz o desenlace de situagcdes como a
dos autos, é bastante dificil que, na préatica, cheguem para estudo do Tribunal as importantes
questdes constitucionais que aquelas incluem sem terem se tornados abstratos.”®

Nesses termos, votaram por revogar a sentenca que determinou a transfuséo de
sangue.

Os ultimos ministros a votarem, Augusto Belluscio e Enrique Petracchi,
entenderam que o individuo, no ambito de liberdade, “[...] pode adotar livremente as decisoes
fundamentais sobre a pessoa humana, sem interferéncia alguma por parte do Estado ou dos
particulares, contanto que tais decisdes néo violem direitos de terceiros.”®

Em fundamento de suas decisbes, citaram sentenca do Supremo Tribunal da
Republica Federal da Alemanha, a qual reconhece a antijuridicidade de uma operacéo

cirdrgica sem o consentimento do paciente.

Ninguém pode assumir o papel de juiz para decidir sob quais circunstancias outra
pessoa estaria razoavelmente disposta a renunciar a sua inviolabilidade corporal com
0 objetivo de curar-se. Este principio também é vinculativo para o médico.
Certamente que o direito mais transcendente deste e a sua obrigacdo mais essencial,
¢ a de curar os individuos enfermos dentro de suas possibilidades. Porém, este
direito e esta obrigacdo encontram seus limites no direito do individuo em
determinar, em principio por si mesmo, sobre seu corpo. Constituiria uma
intromissdo anti-juridica na liberdade e dignidade da pessoa humana se um
médico — ainda quando estivesse fundamentado em razdes justificadas do ponto de
vista médico — realizar por si, uma operagdo de consequéncias sérias em um
doente sem sua autorizagéo, no caso em que houvesse conhecer oportunamente a
opinido daquele. Pois, mesmo um doente em perigo de morte, pode ter motivos
adequados e validos, tanto do ponto de vista humano quanto ético, para recusar
uma operacéo, ainda que somente quando por meio dela seja possivel livrar-se
de sua doenca.®? (grifo nosso).

Desta feita, concluiram por revogar a sentenca apelada, uma vez que o ato do
paciente ndo afeta terceiros e que negar o direito de autodeterminar-se “[...] significaria

converter o artigo 19 da Carta Magna em uma mera férmula vazia, que somente protegeria o

% ARGENTINA, loc. cit.
% bid.
%1 |bid.
%2 |pid.
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foro intimo da consciéncia ou as condutas de tdo pequena importéncia que ndo teriam
qualquer repercussdo no mundo exterior.”®®

Constata-se dos votos dos ministros pelo entendimento de que a objecdo a um
tratamento médico ndo significa suicidio nem a prética de eutandsia, mas significa ter
garantido o direito a vida e o direito a liberdade, e que o Estado sé poderia interferir em esfera

tdo intima quando afetasse o interesse de terceiros, 0 que ndo é o caso.

4.6.2 Suprema Corte do Mississippi — Estados Unidos da América

Decisdo acerca da escolha de tratamento médico diverso a transfusdo de sangue se
encontra, também, na Suprema Corte do Mississippi — Estados Unidos da América — nos
autos do Recurso de Apelacdo n° 1954, julgado em 30 de outubro de 1985, o qual, por maioria
de votos, anulou a decisdo apelada, de modo a ndo mais permitir que a apelante fosse
obrigada a se submeter a transfusdo de sangue contra sua vontade.

A paciente era testemunha chave de um processo criminal (crime de homicidio) e
encontrava-se ferida, necessitando de cirurgia a qual requisitaria transfusdo de sangue,
procedimento por ela recusado.

Diante do interesse do Estado em punir o culpado pelo crime, o Tribunal de Equidade
ordenou que, em caso de necessidade, fosse procedida transfuséo de sangue na paciente.

A transfusdo de sague foi realizada, entretanto a paciente apelou da deciséo, por
entender “[...] que o assunto nio havia sido plenamente discutido.”®

O juiz presidente da Suprema Corte “[...] sustentou que os direitos individuais a
livre pratica da religido e a privacidade permitiam que a pessoa recusasse transfusdes de

sangue [...]"%°

¢ que diante disto “[...] o interesse do Estado em ter essa pessoa disponivel para
testemunhar no julgamento como testemunha ocular [...]”*® ndo poderia interferir nos direitos
individuais da paciente e nem sobrepuja-los.

Nos argumentos utilizados pelo juiz presidente da Suprema Corte, em nenhum
momento, mencionou-se acerca do direito a vida, mas, sim, do direito ao exercicio da crenca

religiosa e do direito a privacidade, pois ficou claro que o desejo da paciente ndo era morrer,

® ARGENTINA, loc. cit.

 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte do Mississippi. Apelagdo n® 1954. Presidente: Min.
Robertson Patterson. Mississippi, 30 out. 1985.

% Ipid.

® Ibid.
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tanto que procurou ajuda médica, aceitando se submeter a qualquer procedimento, tendo
como Unica excecdo a transfusdo de sangue.

A situacgdo presente na Suprema Corte do Mississipi mostra-se diversa as decisdes
analisadas, pois, nesse caso, pode-se falar na existéncia de um conflito — direito da paciente de
ter respeitado o seu desejo de ndo se submeter a hemotransfusdo e o direito do Estado em ter
solucionado um crime.

No sopesamento entre os dois direitos em questdo, a Suprema Corte, por maioria
de votos, entendeu pela prevaléncia do direito individual da paciente, podendo-se extrair
alguns argumentos utilizados para isso.

O primeiro argumento estd relacionado ao fato de que “os direitos individuais
podem ser reivindicados ndo importa qudo inconveniente a sociedade ou seus membros
possam reputé-los.”®’

Ja o segundo assevera que “o direito da pessoa de ndo receber transfusdo de
sangue estava dentro do direito de livre exercicio de religido, e ndo deveria ter sofrido
interferéncia onde ndo havia indicagéo de grande e iminente perigo pablico.”®®

Novamente vé-se 0 entendimento de que o Estado s6 pode interferir em esfera tdo
intima do paciente quando o exercicio dos direitos deste acarretar consequéncias negativas a
terceiros.

Mencionou-se como terceiro fundamento da decisdo o direito que tem o paciente
de especificar o tratamento que melhor lhe convém, “[...] anestesia local ou anestesia geral,
tratamento convencional ou cirurgia, medicamentos ou nao medicamentos, transfusdes de
sangue ou ndo transfusbes de sangue, sem renunciar ao seu direito de livre exercicio de
religido e privacidade.”®

Como quarto argumento foi apontado que “cada um de nds tem direito a
integridade e inviolabilidade de nossa pessoa, a liberdade de escolha ou, digamos assim, um
direito de autodeterminagéo sobre 0 nosso corpo.””

O juiz presidente, como quinto ponto, menciona o comentario exarado em outra
decisdo, a qual dispde que:

Nenhum direito € tido como mais sagrado, ou é mais cuidadosamente protegido,
pela lei ordinaria, do que o direito de cada individuo a posse e controle de sua

7 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, loc. cit.
% bid.
% bid.
™ Ipid.
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prdpria pessoa, livre de qualquer restricdo ou interferéncia de outros, a ndo ser pela
clara e inquestionavel autoridade da lei.”

Denota-se, novamente, que o direito a liberdade s6 sera excetuado quando
expressamente — por forca de lei — houver previsdo em contrério, respeitando-se, portanto, o
principio da legalidade.

O sexto fundamento esté relacionado ao fato de que “nenhum médico ou hospital
pode submeter uma pessoa a um tratamento médico, sem o consentimento informado dessa
pessoa. A violagio dessa norma constitui lesdo corporal.”’?

Por fim, como ultimo argumento, o juiz presidente da Suprema Corte menciona
que, por mais importante que seja ter disponivel uma testemunha ocular, “[...] este interesse
ndo se enquadra naqueles tdo impelentes a ponto de cercear os direitos [...]” da apelante “[...]
ao livre exercicio de suas crengas religiosas e a privacidade.”73

O voto do juiz presidente foi acompanhado por outros cinco juizes. O sétimo juiz
divergiu do voto proferido por entender que, sendo a apelante testemunha-chave de um crime
(homicidio), “[...] o direito do Estado de assegurar que cla receba tratamento médico
adequado, para garantir sua presenca e testemunho em tribunal, pode muito bem se sobrepor a
sua convicgio religiosa pessoal.””

Em que pese seu entendimento de prevalecer o direito do estado em ter disponivel
testemunha importante, salientou que apoia “[...] o direito constitucional de uma pessoa de
recusar uma transfusdo de sangue sob o fundamento de convic¢do religiosa, mesmo que a
recusa represente um risco de vida.””

Portanto a imposicdo de tratamento diverso ao aceito pelo paciente implica
desrespeito a dignidade da pessoa humana, a liberdade de crenca e ao principio da autonomia,
impossibilitando o paciente de poder gerir sua integridade pessoal e sua propria vida.

Depreende-se das decisdes das cortes internacionais analisadas que os argumentos
apresentados apoiam todo o exposto neste capitulo, bem como nos demais — inexisténcia do
conflito entre o direito a vida e o direito a liberdade —, haja vista que o paciente, ao escolher
um tratamento diverso a hemotransfusdo, deseja ndo apenas um de seus direitos, mas todos
eles na sua mais ampla acepc¢ao, e isso € possivel, ao ser respeitada sua escolha, a qual é
baseada no direito a vida, a liberdade, a liberdade religiosa, ao principio da legalidade e a

autodeterminagéo.

M ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, loc. cit.
2 |bid.
3 bid.
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5 CONCLUSAO

Os direitos fundamentais, por serem normas juridicas na sua espécie principios,
devem ser observados na sua mais ampla acepcdo, aplicando-se da melhor e da mais ampla
maneira.

O direito a vida e o direito a liberdade, focalizados neste trabalho, devem ser
aplicados dessa forma, sobretudo, observando-se a dignidade da pessoa humana — fundamento
da Republica Federativa do Brasil.

O direito a vida, amparado pela Constituicdo, ndo se refere apenas ao seu sentido
biolégico — direito de continuar vivo —, mas também seu sentido imaterial — direito a uma vida
digna —, levando-se em conta os elementos psiquicos, espirituais e morais de cada individuo;
pois, do contrario, observando-se apenas o seu sentido bioldgico, a vida poderia se revelar
desprovida de sentido, negando-se ao individuo o direito de viver de acordo com desejos e
valores que, na sua esfera subjetiva, conferem razdo a sua existéncia.

De igual parte, o direito a liberdade ndo estd adstrito apenas ao direito de
locomocgdo, mas consiste, tambeém, na possibilidade de o individuo organizar sua vida da
maneira que melhor Ihe convém.

E fato que, em certos momentos, esses direitos podem ser relativizados,
principalmente quando se tem uma colisdo entre dois deles — quando o exercicio de um direito
fundamental de um titular repercute negativamente no exercicio de um direito de mesma
ordem de outro titular, assim como quando essa repercussdo atinge bens coletivamente
protegidos.

Nesses casos, ndo se pode simplesmente optar por um direito em detrimento de
outro, haja vista que os direitos fundamentais ndo possuem hierarquia, ndo podendo um ser
considerado superior ao outro. Assim o melhor caminho para solucionar a questdo é a
aplicacdo dos meios de interpretacdo, mas nao sé eles porguanto ndo se mostram totalmente
eficazes para sua elucidacdo; deve-se aplicar, sobretudo, o principio da proporcionalidade, o
qual exige um sopesamento dos direitos envolvidos, visando a proibi¢do do excesso — evitar
que um direito fundamental seja excessivamente restringido —, e a conciliacdo dos direitos em
conflito, preservando a sua normatividade, de modo a ndo haver necessidade de sacrificar um
deles.

Esse principio divide-se em trés: o Principio da Adequacgdo (tem como objetivo
utilizar o meio adequado para o fim almejado), o Principio da Necessidade (diante de varios

meios idéneos a solucionar o conflito, deve-se optar por aquele que menor ingeréncia terd nos
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direitos fundamentais) e o Principio da Ponderacdo (visa a analise de custo-beneficio, pesar as
vantagens e desvantagens do meio que se pretende utilizar com o fim almejado, de modo a
proporcionar um equilibrio entre os direitos envolvidos, preservando-0s ao maximo).

Ocorre que o interesse da maioria dos individuos é exercer todos 0s seus direitos
no seu mais amplo grau e isso ndo € diferente, quando um paciente opta por um tratamento
diverso a hemotransfusdo. Nao se trata de desejar aniquilar seu direito a vida, antes que esse
direito, com os seus dois sentidos — bioldgico e imaterial — seja preservado juntamente com o
seu direito a liberdade, liberdade de poder escolher a qual tratamento se submetera,
independentemente da religido professada, preservando o seu bem-estar fisico e interior,
assim como qualquer outro paciente tem o direito de escolher realizar ou ndo determinado
tratamento, tomar ou ndo determinado remedio, submeter-se ou ndo a determinada cirurgia,
pois referido direito esta intimamente ligado a autonomia do paciente, vale dizer, ao direito de
autodeterminacdo.

Tal escolha, principalmente quando ha a opg¢do por tratamento diverso a
transfuséo de sangue, pode dar, e da, a impressao de que os dois direitos em analise — o direito
a vida e o direito a liberdade — entram em conflito; entretanto, ao ater-se detidamente a
matéria, verifica-se que, na pratica, o conflito inexiste, pois o exercicio desses direitos ndo
repercute negativamente em direitos de outros titulares nem afeta bens coletivamente
protegidos.

Poder-se-ia, entretanto, objetar que a escolha por um tratamento diverso a
hemotransfusdo poderia afetar o bem juridico da vida, o qual é de interesse de toda a
coletividade preservar. Ocorre que um paciente que faz aludida escolha ndo esta optando pela
morte, mas deseja simplesmente que seja respeitado o seu direito de recusar um unico
tratamento, aceitando, pois, todas as outras técnicas médicas existentes. Portanto ndo se pode
chamar tal pessoa de suicida ou acusa-la de fazer apologia ao direito de morrer, até porque,
como visto, o direito a vida ndo pode ser analisado isoladamente, mas, sim, em conjunto com
o0 principio da dignidade da pessoa humana, o qual confere autonomia para tais escolhas.

Nesse norte, analisaram-se sete decisdes de tribunais brasileiros e duas de cortes
superiores internacionais acerca do modo como encaram tal (in) existéncia de conflito.

Dos julgados estudados, observa-se inexistir um consenso acerca da melhor
decisdo a ser tomada quando um paciente escolhe terapia diversa a hemotransfuséo,
mostrando-se distante a formacéao de jurisprudéncia acerca do assunto.

Nas decisOes referidas, pbde-se constatar que os julgadores que entenderam pelo

direito do paciente de poder escolher o tratamento ao qual se submetera, em sua maioria, nao
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se preocuparam em verificar qual direito deveria preponderar, qual era hierarquicamente
superior ou tinha mais valor no caso préatico; antes, suas decisdes tiveram como foco preservar
a dignidade humana de cada paciente, levando em conta o direito a vida na sua mais ampla
acepc¢do, o que envolve o direito de continuar vivo, o direito a liberdade de escolha, o direito a
liberdade religiosa e o direito a autodeterminacéo.

Nesse cenario, ao ter-se por base o principio da dignidade da pessoa humana,
dificilmente um direito preponderara sobre o outro, mas poder-se-a usufrui-los na mesma
propor¢do, excluindo, mais uma vez, possivel colisdo/conflito de direitos fundamentais.

Nas decisdes analisadas, observou-se, também, que alguns juizes sustentaram a
existéncia de um conflito entre o direito a vida e o direito a liberdade, sob o argumento de
que, dentre o rol de direitos fundamentais, o direito a vida é hierarquicamente superior, devido
ao fato de a existéncia dos demais direitos fundamentais dependerem dele.

Entretanto tal interpretacdo, como ja exposto, mostra-se equivocada, pois ndo ha
hierarquia entre os direitos fundamentais e nenhum deles possui a capa da superprotecdo, ja
que todos, em determinados momentos, podem ser relativizados, inclusive o direito a vida,
como se da no caso da legitima defesa, para citar apenas um exemplo.

Inexistindo o conflito, ndo ha por que se aplicar o principio da proporcionalidade,
ndo se revelando razao para escolher que direito deveria preponderar no caso pratico, ja que a
colisdo de direitos ndo passa de um falso problema, de modo que se mostra totalmente
possivel a preservacdo de ambos os direitos — a vida e a liberdade. Se hd& um meio de
preservar todos os direitos envolvidos, ndo ha por que ndo o fazer. Permitir a aplicacdo no
paciente de terapia que ele aceita — mesmo que essa, em tese, ndo se mostre tdo eficaz quanto
outra, pode conferir ao enfermo uma melhora na sua saude, preservando o direito a vida e,
além disso, também, o seu direito a liberdade, de modo a ndo aniquilar nem este nem aquele.

Desta feita, diante da luta da sociedade pela criacdo de direitos que impliquem
menor ingeréncia, por parte do Estado, em sua vida intima — direitos de 12 geracdo — e da
cobranca pelo respeito a tais direitos, bem como aos direitos das minorias — com a criacdo de
mecanismos que propiciem isso, tais como o Estatuto do Idoso, Lei Maria da Penha, criacdo
de cotas raciais, entre outros —, ndo se entende por que ndo dar ao paciente o direito de
escolher o proprio tratamento. Também incompreensivel ndo assegurar a preservacdo dos
direitos envolvidos quando isso € possivel, uma vez que ndo se conflitam.

Por fim, a presente pesquisa ndo tem como fito esgotar o assunto, antes, espera-se
que sirva como mais uma fonte de informacéo para os operadores do Direito, possibilitando,

assim, novas pesquisas, ndo sé na esfera do Direito Constitucional, mas, também, na esfera do
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Direito Civil, Direito Penal, Bioética e Estatuto da Crianca e do Adolescente, uma vez que 0
assunto deste trabalho também possui reflexos nessas areas, de modo a assegurar o direito do
paciente de escolher um tratamento diverso a transfusdo de sangue, ja que esse se encontra no
exercicio, no mais amplo grau, do seu direito a vida e a liberdade. Almeja-se, também, que o
presente trabalho tenha contribuido para maiores reflexdes sobre tema de tdo grande

relevancia.



86

REFERENCIAS

ACHAR, Vivian Leticia. O direito de recusa do paciente a tratamento médico a luz da
bioética e dos direitos fundamentais constitucionais. 2008. 99 f. Monografia (Graduacéo
em Direito) - Universidade do Vale do Itajai, Biguacu, 2008.

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito constitucional descomplicado. 2. ed.
rev. e atual. Niteroi: Impetus, 2008.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducgdo de Virgilio Afonso da Silva.
2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

. Constitucionalismo discursivo. Traducdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livr.
do Advogado, 2008.

ALMEIDA, Jose Luiz Telles de. Respeito a autonomia do paciente e consentimento livre e
esclarecido. 1999. 139 f. Tese (Doutorado) - Fundag¢do Oswaldo Cruz, Rio de Janeiro, 1999.
p. 76. Disponivel em:
<http://portalteses.icict.fiocruz.br/pdf/FIOCRUZ/1999/almeidajltd/capa.pdf>. Acesso em: 23
maio 2012.

ARGENTINA. Supremo Tribunal de Justica da Nagdo. Recurso Extraordinario n® 605.
Presidente: Min. Ricardo Levene. Buenos Aires, 25 ago. 2000.

AZEVEDO, Alvaro Villaga. Parecer: autonomia do paciente e direito de escolha de
tratamento médico sem transfusdo de sangue — mediante os atuais preceitos civis e
constitucionais brasileiros. Sdo Paulo, [s.n.] 2010.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio
da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

BARCELLOS, Ana Paula de et al.; BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretacéo
constitucional: ponderacao, direitos fundamentais e relac@es privadas. 3. ed. rev. Rio de
Janeiro; Renovar, 2008.

BARROSO, Luis Roberto. Parecer: legitimidade da recusa de transfusdo de sangue por
Testemunhas de Jeova. Dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. Rio de
Janeiro, [s.n.], 2010.

. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010.

. Parecer: direito a recusa de pacientes, de seus familiares ou dependentes, a
transfusOes de sangue, por razdes cientificas e convicgdes religiosas. Sdo Paulo: 2000.
Disponivel em: <http://www2.mp.pr.gov.br/cpca/telas/ca_igualdade_31_2 1 2.php>. Acesso
em: 3 fev. 2012.



87

BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 3. ed. rev. Bauru: EDIPRO, 2005.
. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1999.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 22. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

BRASIL. Agravo de Instrumento n°® 22395/2006. Relator: Des. Sebastido de Arruda
Almeida. Cuiba, MT, 31 maio 2006. Disponivel em:
<http://www.tjmt.jus.br/servicos/jurisprudencia/ViewAcordao.aspx?key=18b3af29-7a81-
4004-aec8-64e2860a35e8&render=1>. Acesso em: 16 maio 2012.

. Agravo de Instrumento n°® 2004.002.13229. Relator: Des. Carlos Eduardo da
Fonseca Passos, Rio de Janeiro, RJ, 5 out. 2004. Disponivel em:
<http://srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDocGedWeb/faces/ResourceLoader.jsp?idDocumento=0003
CD54F67A152B742C9510CC7155A5F9FBC019C3213309>. Acesso em: 18 maio 2012.

. Agravo de Instrumento n°® 0056515-70.2011.8.19.0000. Relator: Des. Elisabete
Filizzola, Rio de Janeiro, RJ, 26 out. 2011. Disponivel em:
<http://srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDocGedWeb/faces/ResourceLoader.jsp?idDocumento=0003
A74AF65BODA0DAS4D25ED3E12CACO061ECO0C403141E52>. Acesso em: 17 maio 2012.

. Agravo de Instrumento n® 70032799041. Relator: Des. Claudio Baldino Maciel,
Porto Alegre, RS, 6 maio 2010. Disponivel em:
<http://google4.tj.rs.gov.br/search?q=cache:wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_proc
ess0.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versa
o_fonetica%3D1%26tip0%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70032
799041%26num_processo%3D70032799041%26codEmenta%3D3657411+Transfus%C3%A
3o0+de+sangue&site=ementario&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-
8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-
8&numProc=70032799041&comarca=Caxias+do+Sul&dtJulg=06-05-
2010&relator=Cl%E1udio+Baldino+Maciel>. Acesso em: 19 maio 2012.

. Agravo de Instrumento n® 1.0701.07.191519-6/001. Relator: Des. Alberto Vilas
Boas. Belo Horizonte, MG, 14 ago. 2007. Disponivel em:
<http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=701&ano
=7&txt_processo=191519&complemento=1&sequencial=0&palavrasConsulta=&todas=&exp
ressao=&qualquer=&sem=&radical=>. Acesso em: 16 maio 2012.

. Apelacdo Civel n°® 0007768-02.2008.8.19.0063. Relator: Des. Katya Maria
Monnerat. Rio de Janeiro, RJ, 9 fev. 2011. Disponivel em:
<http://srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDocGedWeb/faces/ResourceLoader.jsp?idDocumento=0003
B137E04A8DB2A03473EA0719422BF5E290C4025D3F31>. Acesso em: 16 maio 2012.

. Apelacao Civel n° 132.720-4/9-00. Relator: Des. Boris Kmjffmann, Séo Paulo, SP,
26 jun. 2003. Disponivel em:
<http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=1568636&vICaptcha=cvjwj>. Acesso
em: 20 maio 2012.


http://www.tjmt.jus.br/servicos/jurisprudencia/ViewAcordao.aspx?key=18b3af29-7a81-4004-aec8-64e2860a35e8&render=1
http://www.tjmt.jus.br/servicos/jurisprudencia/ViewAcordao.aspx?key=18b3af29-7a81-4004-aec8-64e2860a35e8&render=1
http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=701&ano=7&txt_processo=191519&complemento=1&sequencial=0&palavrasConsulta=&todas=&expressao=&qualquer=&sem=&radical=
http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=701&ano=7&txt_processo=191519&complemento=1&sequencial=0&palavrasConsulta=&todas=&expressao=&qualquer=&sem=&radical=
http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=701&ano=7&txt_processo=191519&complemento=1&sequencial=0&palavrasConsulta=&todas=&expressao=&qualquer=&sem=&radical=

88

BRASIL. (Constituicdo 1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em:
28 abr. 2012.

. Decreto-Lei n°2.848, de 7 de Dezembro de 1940: cédigo penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 16 maio 2012.

. Lei n®10.406, de 10 de Janeiro de 2002: cddigo civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 19 maio 2012.

. Lei n®9.434, de 4 de Fevereiro de 1997: dispbe sobre a remocao de 6rgaos, tecidos
e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434.htm>. Acesso em: 16 maio
2012.

. Mandado de Seguranca n° 23.452/RJ. Relator: Min. Celso de Mello. Rio de
Janeiro, RJ, 12 de maio de 2000. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/filedown/devO0/files/JUS2/STF/IT/MS_23452 RJ%20_16.09.19
99.pdf>. Acesso em: 6 maio 2012.

. Portaria n°. 1820/09: dispde sobre os direitos e deveres dos usuarios da saude.
Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2009/prt1820_13 08 2009.html>. Acesso em:
9 maio 2012.

BULOS, Uadi Lamégo. Curso de direito constitucional. 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2009.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003.

CARVALHO, Joana de Moraes Souza Machado. A colisdo de direitos fundamentais na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 2006. 120 f. Dissertacao (Mestrado em
Direito Constitucional) - Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2006. p. 53. Disponivel
em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/33100-41716-1-PB.pdf>.
Acesso em: 28 abr. 2012.

CATAO, Adrualdo de Lima. O critério identificador da norma juridica. A necessidade de um
enfoque sistematico. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 51, 1 out. 2001. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/2249>. Acesso em: 15 fev. 2012.

CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SAO PAULO. Consulta n°
27.278/1996: transfusdo de sangue em Testemunha de Jeova. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/pareceres/crmsp/pareceres/1996/27278_1996.htm>. Acesso
em: 20 maio 2012.

COSTA, Flavio Ribeiro. A forca normativa dos principios constitucionais. Monografia
Estudo, Minas Gerais, 2006. Disponivel em:


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434.htm
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2009/prt1820_13_08_2009.html
http://jus.com.br/revista/texto/2249
http://www.portalmedico.org.br/pareceres/crmsp/pareceres/1996/27278_1996.htm

89

<http://monografiaestudo.blogspot.com/2007/10/perguntas-fregentes-diferena-entre.html>.
Acesso em: 31 jan. 2012.

CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes entre principios constitucionais:
razoabilidade, proporcionalidade e argumentacéo juridica. Curitiba: Jurug, 2008.

DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO. 1789. Disponivel em:
<http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf>. Acesso em: 6 maio 2012.

DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. 1948. Disponivel em:
<http://unicrio.org.br/img/DeclU_D_HumanosVersolnternet.pdf>. Acesso em: 6 maio 2012.

DINIZ, Maria Helena. Conceito de norma juridica como problema de esséncia. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a serio. Traducao de Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002.

DWORKIN, Ronald; CAMARGO, Jefferson Luiz (Tradutor). Dominio da vida: aborto,
eutanasia e liberdades individuais. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

ESCRITURAS SAGRADAS. Traducéo do Novo Mundo das Escrituras Sagradas. Sao
Paulo: Associacdo Torre de Vigia de Biblias e Tratados. 2006.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte do Mississippi. Apelacdo n® 1954,
Presidente: Min. Robertson Patterson. Mississippi, 30 out. 1985.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 7. ed. rev. e atual.
Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

. Parecer: questdes constitucionais e legais referentes a tratamento médico sem
transfusdo de sangue. Séo Paulo, [s.n.], 1994.

FRANZINE, Raquel de Souza. Tratamento médico em pacientes Testemunhas de Jeova. O
direito de escolha e a inaplicabilidade da tese da colisdo de direitos fundamentais. Pratica
Juridica. Brasilia, DF, ano VIII, n. 91, p. 32-35, out. 2009.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 5. ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: RCS Ed., 2007.

HAJJAR, Ludhmila Abrahdo. Estudo prospectivo e randomizado das estratégias liberal e
restritiva de transfusédo de hemécias em cirurgia cardiaca. 2010. 169 f. Tese (Doutorado)-
Faculdade de Medicina da Universidade de Sao Paulo, 2010. p. 3-4. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/5/5152/tde-31082010-164814/pt-br.php>. Acesso
em: 26 maio 2012,

HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 2. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian,
1994.


http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf
http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf

90

LIGIERA, Wilson Ricardo. Os principios da bioética e os limites da atuagdo médica. Revista
Ibero-Americana de Direito Publico. (Coord. lves Gandra da Silva Martins) Rio de Janeiro,
ano 5, n. 20, p. 410-427, 4.° trim. 2005. Disponivel em:
<http://www.ligiera.com.br/artigos/principios_da_bioetica.pdf>. Acesso em: 23 maio 2012.

LOPEZ, Ana Carolina Dode. Colisdo de direitos fundamentais: direito a vida X direito a
liberdade religiosa. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 958, 16 fev. 2006. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/7977>. Acesso em: 10 set. 2011.

LYRIO, Fabio Fernandes de Oliveira. O positivismo juridico e sua critica contemporanea:
uma analise a partir da proposta tedrica neoconstitucionalista. 2006. 160 f. Dissertacao
(Mestrado em Ciéncia Juridica) - Universidade do Vale do Itajai, Itajai, 2006. Disponivel em:
<http://siaibib01.univali.br/pdf/Fabio%200liveira%20Lyrio.pdf>. Acesso em: 28 abr. 2012.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet;
INSTITUTO BRASILIENSE DE DIREITO PUBLICO. Hermenéutica constitucional e
direitos fundamentais. Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 2000.

MICHAELIS. Moderno dicionario da Lingua Portuguesa. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=bioética>. Acesso em: 30 maio 2012.

MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 1991.

MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral: comentarios aos
arts. 1° a 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: doutrina e jurisprudéncia. 7.
ed. Séo Paulo: Atlas, 2003.

NERY JUNIOR, Nelson. Parecer: escolha esclarecida de tratamento médico por pacientes
Testemunhas de Jeova — como exercicio harmdnico de direitos fundamentais. Sdo Paulo,
[s.n.], 20009.

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Constituicao federal comentada e
legislacdo constitucional. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

RONALD, Feitosa Pinheiro; LELIS, Antonia Rocivania de Aradjo. Prescricdo de Sangue e
Hemocomponentes. In: MOREIRA, icaro de Souza et al. Dicas para uma boa prescricéo
hospitalar. Disponivel em:
<http://www.huwec.ufc.br/arquivos/biblioteca_cientifica/1261588761_49 0.pdf>. Acesso em:
9 maio 2012).

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998.

SILVA JUNIOR, Jodo Manoel; CEZARIO, Thiago Abreu, et. al. Transfusdo sanguinea no
intra-operatorio, complicacdes e prognostico. Revista Brasileira de Anestesiologia. S&o
Paulo, v. 58, n. 5, p. 447-454, set./out. 2008.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Malheiros, 2005.


http://jus.com.br/revista/texto/7977/colisao-de-direitos-fundamentais

91

STEINMETZ, Wilson Ant6nio. Colisdo de direitos fundamentais: e principio da
proporcionalidade. Porto Alegre: Livr. do Advogado, 2001.

SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e ampl.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

VIEIRA, Tereza Rodrigues; MARTINS, Erika Silvana Saquetti. Testemunhas de Jeova e a
recusa em receber transfusdo de sangue. Consulex. Brasilia, DF, ano XI, n. 261, p. 15-17,
nov. 2007.



ANEXOS

92



ANEXO A - Agravo de Instrumento n° 1.0701.07.191519-6/001, do Tribunal de Justica

do Estado de Minas Gerais.



ANEXO B - Agravo de Instrumento n°® 2004.002.13229, do Tribunal de Justica do

Estado do Rio de Janeiro



ANEXO C - Apelacao Civel n° 0007768-02.2008.8.19.0063, do Tribunal de Justica do

Estado do Rio de Janeiro



ANEXO D - Agravo de Instrumento n° 0056515-70.2011.8.19.0000, do Tribunal de

Justica do Estado do Rio de Janeiro



ANEXO E - Agravo de Instrumento n°® 70032799041, do Tribunal de Justi¢a do Estado
do Rio Grande do Sul



ANEXO F - Apelagdo Civel n® 132.720-4/9-00, do Tribunal de Justica do Estado de

Sdo Paulo



ANEXO G - Agravo de Instrumento n°® 22395/2006, do Tribunal de Justica do Estado do

Mato Grosso



ANEXO H - Recurso Extraordinario n° 605, do Supremo Tribunal de Justica da Nacéo

de Buenos Aires



ANEXO I - Recurso de Apelacdo n° 1954, da Suprema Corte do Mississippi (EUA)



