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Colisdo de direitos fundamentais: o direito a vida em oposi¢ao a
liberdade religiosa.
O caso dos pacientes testemunhas de Jeova internados em
hospitais publicos

Roberta Fragoso Menezes Kaufmann*

N3o sdo poucos os casos que chegam as Procuradorias dos Estados sobre
como resolver a colisdo entre o direito a vida e a liberdade religiosa.
Geralmente, em tais situagdes, os pacientes que professam a religido
Testemunha de Jeova internam-se em hospitais publicos munidos de
instrumento particular, registrado em Cartério, por meio do qual expressam
a vontade de ndo serem submetidos a qualquer procedimento que implique
transfusdo de sangue, ainda que em decorréncia haja o resultado morte. Em
tal hipétese, ndo € dificil perceber a gravidade da escolha a ser feita pelos
médicos da rede publica: respeita-se a autonomia de vontade do paciente
ou intenta-se salvar a vida? Por outro lado, as conseqiiéncias dessa escolha
poderdo se revelar desastrosas para o ente estatal, em termos de
responsabilidade civil. Este artigo se propde a trazer algumas reflexdes
relativas ao tema. Vejamos.

A hipdétese relativa a colisdo entre o direito a vida e a liberdade
religiosa nos remete a uma andlise, ainda que perfunctéria, acerca da
relativizacdo dos direitos fundamentais. Isto porque, na espécie, estar-se-ia
diante de uma colis@o de principios igualmente relevantes no Ordenamento
Juridico, de estatura constitucional.

Com efeito, a resolugdo dessa controvérsia passa, necessariamente,
por um dos debates mais ricos e mais polémicos do Direito Moderno, que é
a Dicotomia entre o Direito Publico e o Direito Privado, e a maneira como
tais ramos se entrelacam, se distanciam e se complementam. A questao,
basicamente, reside em saber em que medida se exerce a intervengdo do
Estado e até onde prevalece a liberdade do cidadao: se na hipétese deve
predominar o interesse publico ou o interesse privado, em suma, se € a lei
ou o documento assinado pelos pacientes Testemunhas de Jeova no sentido
de ndo permitir a transfusdo de sangue que deverd regular determinada
relacdo juridica. Nao foi por acaso que Norberto Bobbio afirmou que
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estarifamos diante da "grande dicotomia" 01" ou seja, a que resumiria todos

os outros problemas enfrentados cotidianamente pelos aplicadores do
direito.

Para melhor entendimento sobre o tema, necessario se faz uma
breve digressdo histérica. O século XVIII foi palco das grandes
revolucdes, francesa e norte-americana, quando se consagrou o Estado
liberal e a supremacia da liberdade dos individuos. Limitava-se o poder do
Soberano, e, com isso, garantia-se o espaco para o desenvolvimento
pessoal dos cidadaos. O Estado "guarda-noturno"”, inaugurado por meio das
revolucdes burguesas, calcava-se nas idéias de limitagdo do poder,
igualdade formal e de liberdade dos individuos, no sentido de que o Estado
ndo deveria intervir ou controlar a vida da sociedade (. O fundamento da
nao-intervengdo estatal representava, a rigor, uma valorizacao das relagdes
particulares na sociedade e, do ponto de vista normativo, significava que o
direito publico ndo poderia invadir searas dominadas pelo entdo direito
privado. Nesse sentido, talvez o século XIX tenha sido o momento do
grande desenvolvimento desta seara do direito, periodo em que alcangou o
apice, em termos de fundamento filoséfico para seus preceitos,
principalmente em razdo da idéia liberal que tomava conta da Europa. O
direito privado, nesse contexto, era dotado de marcante valorizagdo, na
medida em que representava o paradigma de uma sociedade livre das
intromissdes desmedidas do Estado **'.

Desse modo, a liberdade dos cidaddos constituia limite permanente
e intransponivel para a atuacdo do Estado, de modo que, a partir das
revolugdes liberais, os detentores de poder ndo mais intervieram na vida
social e no espago juridico-patrimonial de cada um. As relacdes privadas
desenvolveram-se superlativamente e, por conseqiiéncia, os diplomas
normativos que regulavam essas relagdes também ganharam, no inicio do
século XIX, notdvel relevo. Nessa linha, os Cédigos Civis tornaram-se 0s
diplomas legais mais importantes da época, com pretensdes de encerrar
todo o Direito. As incipientes Constituicdes eram consideradas, nessa
etapa, apenas um manual organizativo do Estado 041,

A primazia das Codificacdes e do Direito Privado estava, no
entanto, com os dias contados. Em meados do século XIX, a partir da
Revolucdo Industrial, operaram-se mudangas gigantescas nas relacdes de
poder da sociedade. Percebeu-se que a pratica exacerbada da autonomia da
vontade, um dos pilares do Estado liberal, trouxe em seu bojo o
acirramento das desigualdades sociais, aumentando o fosso a separar a
igualdade, da justica, e a liberdade, do direito.

A Revolucio Industrial, seguiu-se a insurgéncia da classe operria,
descontente com as situacdoes de desigualdade e de abandono. Nesse
panorama, ndo mais se admitia uma atuacdo meramente negativa do
Estado: fez-se necessdrio o retorno a intervencao, desta feita ndo mais para



atender aos caprichos e desejos do Rei, como no Estado Absolutista, mas
em nome de um interesse maior a tudo isso, que justificasse até a
ingeréncia sobre a autonomia privada: o chamado interesse publico.

As Constitui¢des passaram a prever os direitos sociais, a exigirem
uma postura firme e positiva do Estado '°!. As Grandes Guerras ampliaram
a necessidade de intervencdo, devido ao surgimento de novos conflitos
sociais e o aparecimento de situacdes simplesmente nao solucionadas pela
autonomia de vontade e seu manual correlato, o Cédigo Civil. A atuacdo
do Estado intensificou-se em demasia, visando a reduzir as desigualdades
faticas e a concretizar a igualdade material, o que ndo se coadunava com o
direito civil, ramo esse bastante impregnado da ideologia liberal, com a
supervalorizagdo da autonomia da vontade e pretensdes de completude e de
totalidade.

As novas exigéncias sociais eram completamente diferentes dos
paradigmas em que se firmaram os cddigos civis no Estado Liberal.
Imperioso se tornou, entdo, uma mudanca de postura na forma de se
compreender o Direito Civil, adaptando-o a essa moderna realidade, aos
novos paradigmas, a percep¢ao de que ao interesse privado, sobrepde-se o
interesse publico 061 " A tonica da interpretacdo conferida aos institutos
basicos do Direito Civil (propriedade — familia — contrato) deixa de ser
eminentemente patrimonialista. A propriedade privada despoja-se da
condi¢do de direito absoluto e cede lugar a fun¢do social; nos negdcios
juridicos, por sua vez, houve a necessidade de proteger o hipossuficiente,
garantir o interesse publico, preservar a ordem social.

A nova fase do direito privado, nesse contexto, apds o processo de
descodificacdo, representa o periodo da constitucionalizacio . A
Constitui¢ao passou a ser considerada, desta feita, o ponto de unidade do
sistema, a regular inclusive as relagdes privadas, em vez dos modelos
cartesianos e fechados do Cddigo Civil, fruto do movimento racionalista e
iluminista. O Estado que, em periodo anterior, deveria se apresentar
completamente ausente dos problemas sociais de indole privada, agora se
faz presente nessas relacdes, na medida em que cabe ao referido ente
garantir a prevaléncia do interesse publico, ainda que em detrimento da
autonomia de vontade dos particulares, e ainda que para tanto tenha de
intervir na seara civil.

Nesse sentido, a partir dessa breve visao histdrica do processo em
que se concede énfase ao Direito Publico, por representar o interesse de
todos, em prejuizo do Direito Privado, a caracterizar o interesse de um sd,
ou de poucos, € que situaremos a nogao relativa a colisao de principios em
jogo, entre a autonomia de vontade, consubstanciada aqui na liberdade
religiosa, e o direito a vida.



No que concerne a liberdade religiosa, ha de se destacar que é
dever de todos e de cada um, tanto na 6rbita publica, quanto na particular,
demonstrar eficiéncia na protecao do exercicio de tal liberdade. Assim, nos
casos de pacientes que professarem a fé por meio da religido Testemunha
de Jeovd, a equipe médica deverd evitar, a0 méximo, a transfusdo de
sangue, dando preferéncia aos tratamentos alternativos, em respeito a
liberdade religiosa. No entanto, sabe-se que nem sempre o tratamento
alternativo € vidvel e suficiente para manter a vida dos pacientes, afastando
o iminente risco de morte. Em tais hipéteses, deverdo os médicos proceder
a regular transfusdo de sangue, para fazer garantir a prote¢do estatal ao
direito a vida da paciente.

Nesses termos, € importante destacar a impossibilidade de
definirmos previamente alguns direitos fundamentais como sendo direitos
absolutos. No mesmo sentido, a tentativa de aprioristicamente estabelecer
limites a atuacdo conformadora de Direitos Fundamentais a ser realizada
ora pelo Poder Judicidrio, ora pelo Poder Executivo, ora pelo Poder
Legislativo também se revela desarrazoada e inoportuna. Sendo, vejamos.

A idéia de que os direitos fundamentais sdo direitos absolutos
remete a crenca de que tais direitos estariam situados no patamar maximo
de hierarquia juridica e que nao suportariam qualquer tipo de restricao.
Nessa linha, justificativas sd3o apresentadas com base na teoria
jusnaturalista, qual seja, a idéia de que existiriam direitos naturais, eternos,
universais e imutdveis, inerentes a condicdo humana. Por sua vez, tais
direitos existiriam e seriam garantidos independentemente de haver
previsdo normativa, e, ainda, teriam prioridade absoluta em relacdo ao
Estado. Dessarte, o Poder Publico nao poderia limitid-los, sob qualquer
justificativa. Tratava-se, na verdade, da forma de pensar o Direito dentro
da Optica estritamente individual, propria dos Estados Liberais do século
XVIIL

Entretanto, tal linha de interpretacdo, demasiadamente fragil, ndo
encontra guarida no nosso hodierno sistema constitucional. Isto porque a
Constitui¢do, como sistema aberto de regras e principios, possui em seu
bojo normas que traduzem idéias aparentemente conflitantes, cuja
concretizagdo depende sobremaneira da atuacdo mediadora do Poder
Publico, a partir de uma hermenéutica harmonizadora relativa aos diversos
direitos fundamentais em conflito. Dessa forma, diuturnamente, lancga-se
ao hermeneuta constitucional o desafio de realizar a pondera¢do de valores,
nos casos concretos, para solucionar a colisdo de principios, para tanto se
utilizando do contexto histérico, social, econdmico e cultural do qual
aquele principio fundamental faz parte e observando o povo a que se
destina.



Ao destacar que os direitos fundamentais ndo podem ser
concebidos como direitos absolutos, o professor Paulo Gustavo Gonet
Branco leciona, com a maestria que lhe € peculiar:

'""Essa assertiva esbarra em dificuldades para ser
aceita. Mesmo_os diversos tribunais que o direito
comparado conhece, dedicados a protecio de direitos
humanos, proclamam_ amiudadamente que os_direitos
fundamentais podem ser objeto de limitacoes, nao sendo,
pois, absolutos. Prieto Sanchis noticia que a afirmacao
de que ‘nao existem direitos ilimitados se converteu
quase em clausula de estilo na jurisprudéncia de todos os
tribunais competentes em matéria de direitos humanos’.

Em_sistemas aparentados ao nosso, tornou-se
pacifico _que os direitos fundamentais podem sofrer
limitacoes, quando enfrentam outros valores de ordem
constitucional, inclusive outros direitos fundamentais.

Igualmente no Aambito internacional, as
declaracoes de direitos humanos admitem expressamente
limitacoes que ‘sejam necessarias para proteger a
seguranca, a ordem, a satide ou a moral piblica ou os
direitos e liberdades fundamentais de outros’ (art. 18 da
Convencao de Direitos Civis e Politicos de 1966, da
ONU).

A leitura da Constituicao brasileira mostra que
essas limitacoes sao, as vezes, expressamente previstas no
texto. Até o elementar direito a vida tem limitaciao
explicita no inciso XLVII, a, do art. 5°, em que se
contempla a pena de morte em caso de guerra declarada.
O direito de propriedade, de seu turno, encontra
limitacoes tanto para a protecdo de direitos ambientais,
como para atender a funcOes sociais, inclusive
admitindo-se a desapropriacao.

A exemplo dos sistemas juridicos em que se
abebera o direito brasileiro, portanto, niao hi, em
principio, que se falar, entre noés, em direitos absolutos.
Tanto outros direitos fundamentais, como outros valores
com sede constitucional podem limiti-los'" '",

Por outro lado, hda de se destacar a necessidade de os direitos
fundamentais serem vistos também sob a Otica da dimensdo objetiva.
Nessa linha, os direitos fundamentais deixam de ser observados sob a
perspectiva exclusivamente individualista, na qual prevalece a autonomia



da vontade, e passam a ser considerados valores em si mesmos,
materializados no Ordenamento Juridico, a serem preservados e
fomentados por todos e pelo Poder Publico, independentemente da vontade
do titular do direito. Configura-se, assim, o chamado "dever de protecao",
a ser exercitado particularmente pelo Estado, na medida em que este
devera agir na defesa do direito fundamental do particular, mesmo que este
ndo queira exercer o direito posto em jogo.

Bem explica essa dimensdo objetiva a professora Suzana de Toledo
Barros (!, a0 mencionar o exemplo da obrigatoriedade do uso do cinto de
seguranga, ainda que o titular do direito a vida, a integridade fisica, a satde
nao o queira utilizar. Confira-se:

"E assim que se explica, por exemplo, a
imposicao do uso do cinto de seguranca: o livre arbitrio
do condutor do veiculo perde alcance diante do valor
constitucional vida ou integridade fisica dos individuos,
cuja protecao é requerida pelo Estado em cumprimento
as suas finalidades. Da mesma forma, pode-se
argumentar em favor da proibicio geral do uso de
drogas''.

Assim, sob a escusa de querer proteger o exercicio do direito de
liberdade religiosa e da autonomia de vontade, eventual documento
assinado pelos pacientes que professem a religidao Testemunha de Jeova
termina por querer transformar tais direitos em absolutos, impedindo
qualquer atuagdo limitadora posterior, seja judicial, seja administrativa,
seja legislativa. Nao € fortuita, entdo, a necessidade de reafirmar que a
protecdo ao direito fundamental ndo possui conteido definido de maneira
aprioristica. Ao contrdrio, como direitos baseados em principios que
dependem das possibilidades faticas e juridicas para sua concretizacao,
também a maneira como se dard a protecdo aos direitos fundamentais
precisa ser concretizada pela atuagao do intérprete constitucional.

Assim, apesar de as normas de protecao aos direitos fundamentais
ordenarem a realizacdo, na maior medida possivel, de todas as condutas
que favorecam a optimizac¢do do direito a prote¢do, nao podem conter
mandados definitivos, ou proibitivos, sob pena de engessamento dos
demais direitos fundamentais. Com efeito, o conteddo do direito
fundamental que é garantido prima facie podera nao o ser definitivamente,
em decorréncia da ponderacao com direitos contrapostos, a ser revelado
oportunamente.

Por sua vez, no ambito das ciéncias médicas a autonomia de
vontade do individuo ndo é de todo desconsiderada, nem desprotegida.
Nesses termos, releva destacar que a doutrina médica especializada no
assunto "' conceitua o "Consentimento Informado" (ou Consentimento



Livre ou Esclarecido) como a autorizagdo conferida pelo paciente, ou pelos
responsaveis, a equipe médica, quanto ao tratamento ou procedimento ao
qual serd submetido, apds serem prestados os necessarios esclarecimentos
sobre todos os eventos relacionados com a referida intervengao, de forma
clara e objetiva. Nesse sentido, devem ser informados ao
paciente/responsavel os riscos e os beneficios da interven¢ao médica a ser
realizada, a fim de que este esteja ciente e munido de todas as informagdes
possiveis para decidir submeter-se ou recusar-se a orientacao médica.

No entanto, inexistem normas, no ordenamento juridico patrio, que
disponham sobre a necessidade do consentimento do paciente quando a
intervencdo médica for estritamente necessdria a fim de preservar a vida
"1 Dessarte, se em determinado caso concreto se tiver de realizar a
ponderagdo entre os valores autonomia de vontade/liberdade religiosa e o
direito a vida, esta haverd de prevalecer, porquanto revela um dever de agir
do Estado de proteger a vida dos pacientes internados em hospitais
publicos.

Impende enfatizar, por oportuno, que a rendncia a direitos
fundamentais também nao se revela absoluta e ndo pode significar a opcao
pela morte, sob a responsabilidade do Estado. Tal fato se revela de
importancia lapidar quando se estd diante de situacdo na qual o paciente
submeteu-se, voluntariamente, a tutela estatal, internando-se em hospital
publico. Nesses termos, o Estado se vincula, por meio do seu dever de
protecdo, a salvar a vida da paciente, ou a empreender todos os meios
possiveis para tal mister.

Dessa forma, eventual recusa no Termo de Consentimento nao
pode paralisar a atuagdo do terapeuta, que deverd pautar suas condutas de
modo a viabilizar a cura ou a manuten¢do da vida do paciente, conforme
dispde o Cédigo de Etica Médica, instituido por meio da Resolucio CFM
n° 1.246/88, de 08 de janeiro de 1988, publicada no D.O.U de 26 de janeiro
do mesmo ano:

E vedado ao médico:

Art. 46 - Efetuar qualquer procedimento médico
sem o esclarecimento e o consentimento prévios do
paciente ou de seu responsavel legal, salvo em iminente
perigo de vida.

Art. 56: Desrespeitar o direito do paciente de
decidir livremente sobre a execucao de praticas
diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente
perigo de vida.




Art. 57 - Deixar de utilizar todos os meios
disponiveis de diagndsticos e tratamento a seu alcance
em favor do paciente.

Nesses termos, a atuacdo do médico estaria resguardada pela
autorizag¢dao normativa conferida por meio do §3°, do artigo 146, do Cédigo
Penal, a saber:

DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE
INDIVIDUAL

Art. 146 - Constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe haver
reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de
resisténcia, a nao fazer o que a lei permite, ou a fazer o
que ela ndo manda:

Pena - detencio, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano,
ou multa.

Aumento de pena
§ 1° - As penas aplicam-se cumulativamente e em
dobro, quando, para a execucdo do crime, se reinem

mais de trés pessoas, ou ha emprego de armas.

§ 2° - Além das penas cominadas, aplicam-se as
correspondentes a violéncia.

§ 3° - Nao se compreendem na disposicao deste
artigo:

I - a intervencio médica ou cirargica, sem o
consentimento do paciente ou de seu representante legal,
se justificada por iminente perigo de vida;

II - a coacao exercida para impedir suicidio.

Conforme se depreende do dispositivo legal, a intervencdo médica
consubstanciada na transfusdo de sangue, ainda que realizada sem o
consentimento do paciente ou de seu representante, € perfeitamente
justificavel em face do iminente perigo de vida. Trata-se de conformagao
legislativa aos direitos fundamentais, garantida por se configurar
verdadeiro estado de necessidade. O legislador, assim, indica qual a
medida a ser adotada diante da colisdo entre a autonomia de
vontade/liberdade religiosa e o direito fundamental a vida.



Assim, conclui-se no sentido de que o iminente perigo de vida
justifica, plenamente, a existéncia do estado de necessidade, de modo que a
transfusdo de sangue deverd ser efetivada, em tais hip6teses. O Poder
Publico, na medida em que recebe os cidaddaos na rede publica hospitalar,
assume o importante compromisso de velar pela integridade fisica dos
pacientes, devendo empregar todos 0s meios necessarios ao completo
desempenho desse encargo. Em outras palavras: na medida em que tais
pacientes ingressam em hospital estatal, relegam a segundo plano a
autonomia de decidir e acatam, ainda que de maneira ticita, a conformacao
dos seus direitos fundamentais pela necessidade estatal de zelar pela sua
vida.
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