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... Sur mes refuges détruits
Sur mes phares écroulés
Sur les murs de mon ennui
J écris ton nom.

Sur I'absence sans désir
Sur la solitude nue

Sur les marches de la mort
J’écris ton nom

Sur la santé revenue

Sur le risque disparu

Sur I'espoir sans souvenir
J’écris ton nom

Et par le pouvoir d’'un mot
Je recommence ma vie

Je suis né pour te connaitre
Pour te nommer

LIBERTE.

(“Liberté” ou “Une seule pensée” - Paul Eluard - 1942).



RESUMO

A probabilidade da colisdo dos Direitos Fundamentais com preceitos religiosos, no
caso a recusa a transfusdo de sangue para Testemunhas de Jeova, é o “leit-motiv’
deste trabalho, que analisa os fundamentos religiosos, justificadores dessa recusa,
valendo-se da Hermenéutica Constitucional, harmonizadora de valores conflitantes,
tendo como teoria de base (estado da arte) a Biblia, a controversa visao do Direito
de Ronald Dworkin e a concentracdo na interface de Robert Alexy, usando-se
precedentes e decisbes judiciais que justifiquem e embasem o0s aspectos ético-
legais deste tema.

Palavras-chave: Etica. Recusa. Autonomia. Liberdade. Direitos.



ABSTRACT

The probability of collision of fundamental rights to religious precepts, for refusing
blood transfusions for Jehovah's Witnesses, is the "leitmotif" of this work, which
examines the religious foundations, justifying their refusal, relying on the
Constitutional Hermeneutics, harmonizing conflicting values, with the basic theory
(state of the art) the Bible, the controversial vision of Ronald Dworkin's law and the
concentration at the interface of Robert Alexy, using precedents and judicial
decisions, and no studies to justify the ethical-this legal issue.

Key-words: Ethics. Refusal. Independence. Freedom. Rights.
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1 INTRODUCAO

Objetivando fornecer um entendimento mais facil e producente sobre o tema
proposto, que envolve axiologia e deontologia, deve-se a guisa de introducao,
recorrer ao entendimento da ética.

Para alguns é ela o estudo dos juizos de apreciacdo que se referem a
conduta humana, suscetivel de qualificacdo do ponto de vista do bem e do mal, seja
relativamente a determinada sociedade, seja de modo absoluto.

No mundo da Filosofia, a ética reserva-se um sentido de valores que regem a
razdo de ser da conduta humana, circunscrita no ambito da Filosofia Moral,
pertencente ao ramo filoséfico da ciéncia normativa.

Os mais importantes filosofos, ao longo dos séculos, se revezaram na
tentativa de aperfeigoar conhecimentos, visando definigbes mais perfeitas,
abrangentes e aprimoradas.

Para alguns, a ética foi apontada e localizada nos valores e sentimentos
estruturados em tipos de boa conduta, que se justificam por si mesmos, implicando
um valor final espontaneamente desejavel por todos — summum bonum e nao como
um mero instrumento direcionado para chegar-se a um fim. Para outros, a ética se
estrutura na pratica de virtudes adaptaveis a um modelo moral, concreto e acabado.

Historicamente, a ética permite trés modelos principais de conduta: a) a
felicidade ou prazer; b) o dever, virtude ou a obrigacdo; c) a perfeicdo, que é o
completo desenvolvimento das potencialidades humanas.

O posicionamento das mais variadas escolas filoséficas se particulariza pela
amplitude e riqueza dos mais diversos entendimentos, teses e doutrinas, ao longo
dos tempos, independentemente de serem conflitantes ou o de se complementarem
por um ou outro angulo de entendimento.

Na esquematizagdo do nosso trabalho formulamos o marco teérico, a
hip6tese, o problema e os aspectos éticos da crenca religiosa e do direito a vida,
como se segue: muito frequentemente ocorre, nos casos praticos, um conflito de
principios que cumpre resolver. E nessa relagdo de tensdo entre principios
igualmente excludentes que Alexy (1998) denominou de colisdao de principios,
ocorrendo uma necessidade de ponderacdo: “a prevaléncia de um principio em
detrimento de outro denomina-se para ele uma das questdes mais controvertidas de

Teoria do Direto”, fixando-se aqui o marco tedrico.
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A colisdao de direitos fundamentais como a liberdade religiosa (recusa de
transfusdo de sangue pela crenga) e o direito a vida, considerando a
irrenunciabilidade, e a colisdo de direitos fundamentais, devem ser solucionados, no
caso concreto, fixando, assim, a hipétese.

Em caso de recusa do paciente de receber a transfusdo de sangue, em razao
do credo religioso, em contraponto ao dever do médico de preservar a vida do
paciente, pode essa ocorréncia conflitante ser previamente dirimida com o que
temos ou deve ser analisada apenas no caso concreto? Em caso de acatamento da
recusa de transfusdo pelo médico pode ser imputada a este profissional
responsabilidade civil e criminal?

Levantado o problema, pode-se afirmar que vida é direito fundamental
irrenunciavel, mas esta € diferente da mera existéncia, pois que, aquela,
corresponde integridade, saude, liberdade, dignidade etc., de modo que o paciente
pode dizer que, com a contaminacao do seu corpo, nao lhe resta dignidade, e que
dai por diante, estara excluido do seu grupo (meio) por seus pares e, portanto, isso
nao é vida, mas mera existéncia: a vida sé é vida com liberdade e dignidade; dai
porque, o problema apresentado nos leva a perquirir aspectos filoséficos no ambito
ético, com a visédo de diferentes Escolas e épocas.

Na Escola Hedonista o prazer individual e imediato foi considerado como
unico bem possivel, principio e fim da vida moral. A teoria do bom, do util, da
prudéncia e toda a bem-aventuranca humana se resolveria apenas no prazer.

No século VI a.C., Pitdgoras de Samos acreditava que a natureza intelectual é
superior e muito mais importante que a natureza sensual e melhor vida é aquela
dedicada a disciplina mental.

Socrates (470/399 a.C.) cujas doutrinas caracterizam-se pela consideracéao de
problemas morais e humanos e abandono de temas ligados a natureza, sustentava
que somente através do dialogo é possivel atingir a definicdo do bem e a virtude
encontraria raiz no proprio conhecimento. Somente pela educacdo as pessoas
podem ser e agir de acordo com 0 que se convencionou entender o ser moral.

Ja em Platdo (428/347 a.C) o mal ndo existe por si s6. Nao € algo isolado e
autébnomo mas um reflexo imperfeito e mal acabado do bem propriamente dito, como
elemento essencial da realidade. Na alma humana o intelecto é um ser soberano,
figurando a vontade em segundo plano e a emogéao em terceiro lugar. As emocdes
estdo, sempre, subordinadas ao império do intelecto e, em segundo, da vontade.



25

Posteriormente, Aristoteles (384/322 a.C) passou a considerar a felicidade
como a propria esséncia finalistica da vida, resultante do Unico atributo humano: a
razdo. As virtudes intelectuais e morais passaram a ser vistas apenas como meios
destinados a sua consecucao.

A Etica a Nicomano é a principal obra de Aristételes, expondo sua concepgao
teleologica e eudemonista de racionalidade pratica; sua concepcao da virtude como
mediana e suas consideracdes sobre o papel do habito e da prudéncia na ética.

Para ele toda racionalidade pratica é teleoldgica, isto é, orientada para um fim
(ou um bem) e a Etica cabe determinar qual a finalidade suprema summum bonum
que preside e justifica todas as demais e qual a maneira correta de alcanga-la. A
finalidade suprema que € a felicidade (eudemonia) ndo consiste nem nos prazeres,
nem nas riquezas, nem nas honras, mas numa vida virtuosa. A virtude se encontra
num justo meio entre os extremos e sera encontrada por aquele dotado da prudéncia
(phronesis) e educado pelo habito no seu exercicio.Considera-se que a virtude, na
época dos gregos, nao é idéntica ao conceito atual, muito influenciado pelo
cristianismo. Virtude era a exceléncia de cada acao, de fazer bem feito, na medida
justa, cada pequeno ato.

Destaca-se, aqui, o livro Ill da Etica a Nicomano que trata do aspecto
intrinseco da virtude moral: condi¢cdes para a responsabilidade pela acao.

Na Escola Estobica, de Zenao de Cicio (335/264 a.C), de Crisipo (280/205a.C)
e do romano Marco Aurélio (160/180a.C) a natureza foi vista como algo ordenado e
racional, sendo que somente poderia ser boa uma vida em harmonia com ela.

O estoicismo caracterizou-se pela consideracao do problema moral, visto pela
alma, norteada pelo equilibrio e moderacdo na escolha dos prazeres sensiveis e
espirituais, objetivando possibilitar atingir o ideal supremo da felicidade, ou seja, a
imperturbabilidade. O ser humano deveria tornar-se independente de
condicionamentos pela pratica de algumas virtudes fundamentais como a prudéncia,
o valor, a temperanca, a justica.

A Escola Epicurista (Epicuro — 341/270 a.C) fundamenta seus argumentos na
identificacdo do bem soberano como o prazer que, na pratica da virtude e na cultura
do espirito, pode ser concretamente encontrado. Identificou como sumo bem o
prazer, principalmente o prazer intelectual, preconizando uma vida dedicada a
contemplacdo. Apesar de pontos comuns, 0 epicurismo nao pode ser tomado como

idéntico ao estoicismo.
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Os modelos éticos da ldade Média Classica eram aplicados como um
privilégio apenas das classes dominantes, especialmente na Grécia.

Houve uma consideravel revolugdo na ética, ao ser introduzida uma
concepcgao religiosa de bem, no pensamento ocidental quando, segundo o ideal
cristdo, toda pessoa dependeria de Deus, sendo possivel alcancar a verdadeira
bondade somente pela ajuda e graga divina.

Ao final da ldade Média, principalmente pelos estudos desenvolvidos por Sao
Tomas de Aquino (século Xlll) houve a fundamentagéo da l6gica aristotélica, perante
0os conceitos agostinianos (Santo Agostinho — século XIV) de pecado original e
redengao por meio da graga divina.

Também era desenhado e desenvolvido um modelo de ética que trazia o culto
a castigos e pecados por meio da pregacao da proépria e irremediavel sujeicdo dos
pecadores ao inferno e, em contrapartida, a recompensa a virtude pela premissa de
que, aos ditos virtuosos, seriam reservados a imortalidade e o paraiso.

Com o advento da reforma protestante (século XVI) houve um retorno aos
principios originariamente edificados pela doutrina cristd. A responsabilidade
individual passou a ser considerada muito mais importante que a mera obediéncia a
autoridade ou aos principios embasados na tradi¢ao.

Thomas Hobbes (século XVII), em seu Leviata, sustentou que os seres
humanos, de forma geral, sdo maus por natureza e necessitam de um Estado forte,
direcionado, de forma a reprimir seus impulsos.

Baruch Spinoza (século XVII) argumenta que a razdo humana € critério
delineador para uma conduta correta e somente as necessidades e 0s interesses
individuais do homem determinam o que pode ser considerado e compreendido
como bom e mau, bem e mal.

O ideario ético acabou sendo direta e profundamente afetado e influenciado
pelas mais diversas descobertas e os mais variados desenvolvimentos cientificos em
todos os campos das ciéncias.

Isaac Newton (séculos XVII/XVIII), ao lado do progresso material humano,
trouxe consideravel beneficio a ética, servindo como prova da existéncia de uma
ordem divina racional.

Embasado na obra “Contrato Social” (1762), Jean Jacques Rousseau

sustentou que o mal ético consiste numa derivacdo emanada da propria reacao dos
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desajustados socialmente e defende que, de forma geral, os seres humanos, vistos
em sua real e verdadeira esséncia, sdo bons por natureza.

Emmanuel Kant (1724/1804) passou a sustentar a reducdo do campo do
conhecimento racional aos objetos de experiéncia possivel, o que significou a
prépria negacao da possibilidade de conhecimento racional dos objetos da
metafisica e da religiao e a necessidade de fundamentar a moral em imperativos
categoricos gerados pela razao pratica.

A moralidade de um ato jamais pode ser julgada por suas consequéncias,
mas sim por sua motivacao ética.

Georg Willen Friedrich Hegel (1770/1831) desenvolveu a doutrina do
idealismo absoluto, que identifica a realidade com a razdo ("todo real é racional”),
compreendida através do desenvolvimento histérico da consciéncia, criando o
método dialético, sustentando que a natureza verdadeira e Unica da razéo e do ser,
identificado com o outro, define-se segundo o0 processo racional, procedido pela
unido incessante de contrarios — tese e antitese — numa categoria superior a sintese.

Depois de Isaac Newton, os ensinamentos que mais contribuiram para uma
formulagéo conceitual de ética fundaram-se na Teoria da Evolugéo, desenvolvida por
Charles Darwin (1809/1882) que concluiu pelo parentesco fisiolégico e origem
comum dos seres vivos, quando a selecao natural seria responsavel pelo surgimento
de novas espécies mais aprimoradas e adaptadas aos meios em que vivem. A
Teoria de Darwin serviu como suporte ao surgimento da chamada “ética evolutiva”,
desenvolvida por Herbert Spencer (século XIX), sustentando que a moral sempre
resulta de certos habitos adquiridos e desenvolvidos pela humanidade, ao longo da
sua caminhada, galgando os degraus da evolucao.

No limiar do século XX, Friedrich Wilhelm Nietzsche (1844/1900) prega que a
chamada conduta moral s6 tinha razao de ser se se apresentasse necessaria aos
fracos, objetivamente permitindo e legitimando impedimentos a auto-realizacdo dos
mais fortes.

Em oposicdo a Nietzsche surge o posicionamento de Piotr Alekscievitch
Kropokin (século XIX/XX) que defende a sobrevivéncia das espécies pela
capacidade de ajuda mutua para evitar um retrocesso na espécie humana. A
extingdo da humanidade somente nao se consumou em razao da primazia dos seres

humanos em se associarem, possibilitando a cooperagcéo de uns com o0s outros.
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O estudo da ética sofreu e sofre fortes influéncias da Psicanalise. Sigmund
Freud (1856/1939) atribuiu o papel do bem e do mal em cada individuo, a luta entre
o impulso do “eu instintivo” (satisfacdo dos desejos e necessidades humanas) com o
“eu social” (tentativa de controlar e reprimir os primeiros).

Os estudos do filosofo existencialista alemdo Martin Heidegger (1889)
afirmam estarmos completamente s6s no universo, devendo assumir nossas
préprias decisdes éticas, com permanente consciéncia da morte e da transitoriedade
existencial do ser humano.

Os ensinamentos de Bertrand Russel (século XIX-XX) s&o responséaveis por
profunda mudanca no pensamento ético, ao longo das ultimas décadas, suscitando
questdes atinentes ao valor da conduta ou o valor da acdo do bem a ser realizado,
defendendo-se que 0s juizos morais expressam desejos individuais ou habitos
aceitos e que os seres humanos, verdadeiramente completos, sdo aqueles que
participam, plenamente, da vida social e possuem plena capacidade de expressar e
dar vazao a tudo que possa fazer parte de sua natureza intima.

A ética é um tema central e preocupante no século XXI. Cada vez mais ganha
espaco central na sociedade. Multiplicam-se o0s questionamentos éticos da luta
contra a corrupcdo e a forma das agbes comunitarias e das violacbes de Direitos
Humanos e de procedimentos.

Segundo Miguel Reale,

... ha o problema do valor da conduta ou do valor da agédo, do ‘bem’ a ser
realizado, que constitui capitulo do estudo denominado ‘Etica’... O Direito,
como experiéncia humana, situa-se no plano da Etica, referindo-se a toda
problemética da conduta humana subordinada a normas de carater
obrigatorio. (REALE, 2002, p. 36-37)

s

E nesse universo que o aparato teolégico de algumas religides,
constantemente faz uso de discursos, cujos temas principais sd0 as ameacas
metafisicas de punicdo, da idéia de culpa e de expiagdo, utilizando recursos de
coercao, como o fogo eterno.

Ao iniciarmos este trabalho procurou-se situar, no primeiro capitulo, os
fundamentos éticos, os principios bioéticos, as deontologias médicas, religiosa e
juridica, ressaltando o direito a vida, através do tempo e da sistematizacao filoséfica
legada a humanidade, com idéias imprevisiveis, as vezes ultrapassando limites

impostos pelo respeito a pessoa humana, a sua vida, integridade e dignidade.
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Preliminarmente falamos de ética, porque a ética da vida se insere na
universalidade dos valores, estabelecendo a ligacdo com os principios orientadores
na preservacao da propria vida e no respeito do homem como pessoa. Para que
haja efetividade dos direitos humanos aproveita-se a ética, instrumento valioso na
recuperacao e garantia de direitos.

No segundo capitulo, ao abordar-se o contraponto e contraposto entre direitos
e garantias individuais, depois de té-los situado em uma visdo ética, avocou-se o
pensamento de Alexy de que a proibicdo de intervir no ambito dos direitos
fundamentais e na protecdo dos mesmos &, prima facie, vedada ao “dador de leis”.
Quando o jurista ndo tem dificuldades em reconhecer a diferenciacdo entre
principios e valores, e subavalia a distincdo entre deontologia e axiologia, vem
Dworkin apontando a necessidade de se encontrar uma norma, também prima facie
que melhor se adapte a situacao prevista, do modo mais completo possivel, dando
importancia a liberdade e ao direito de escolha individual de tratamento.

Existindo dois principios que levam a resultados contraditérios, nenhum deles
€ invalido, nenhum tem prevaléncia absoluta sobre o outro e a colisdo significa que
um principio pode ser satisfeito e, embora com embasamento legal os interesses
decorrentes dessa colisdo entre direitos fundamentais ainda encontram argumentos
questionaveis.

A regularidade e a legitimidade interessam aos direitos fundamentais e
humanos. Dessa forma, esses direitos carecem ser analisados numa perspectiva
histérica e cultural, fazendo-se ponderacao dos valores envolvidos com a aplicacao
especifica de uma hermenéutica constitucional que possa optar pela melhor forma
de assegurar a liberdade, a autonomia e dignidade da pessoa humana.

A fundamentacdo e caracteristicas das religibes Testemunhas de Jeova,
quando tratam da recusa a transfusdo de sangue tem protecao constitucional, diante
da inviolabilidade de crencga.

Ressalte-se que ndao se pode confundir “inviolabilidade” com
“‘indisponibilidade” do direito a vida, termos que, juridicamente, sdo distintos. A
“‘inviolabilidade” diz respeito a direitos outorgados a certas pessoas, em virtude do
gue nao podem ser molestadas ou atingidas. Ja a “indisponibilidade” é atributo

daquilo que néao se pode dispor ou ceder.
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Parece razoavel dizer que o termo “inviolabilidade” ndo deva ser interpretado
no sentido de proibicado de o individuo dispor da propria vida, mas sim como a
impossibilidade de terceiro violar o bem da vida de outrem.

N&ao cabe ao Estado avaliar o mérito da convicgao religiosa, mas de a ordem
juridica respeitar decisbes pessoais e escolhas existenciais, prevalecendo a
dignidade como expressao da autonomia privada.

O segundo capitulo analisa também a dimensao médico-legal e a dogmatica
gque nomeamos sectaria das Testemunhas de Jeovd; as correntes doutrinarias
referentes a transfusdo de sangue; as exegeses juridicas e o aporte de precedentes
e decisoes judiciais sobre o tema “Imputabilidade Médica — Testemunhas de Jeova e
Transfusao de sangue.”

Na terceira parte do trabalho reporta-se ao Estado Constitucional de Direito
que, pelo moderno constitucionalismo, deve ser um Estado Democratico de Direito.
A conexdo entre Estado de Direito e Estado Democratico € feita pelo Estado
Constitucional, onde o poder deve organizar-se em termos democraticos e onde o
poder politico deriva do poder dos cidadaos.

O Estado Constitucional se caracteriza pela dignidade humana como
premissa antropoldgico-cultural, pela soberania popular, divisdo de poderes, direitos
fundamentais, tolerancia, pluralidade de partidos e independéncia dos tribunais. A
primazia dos direitos fundamentais deve orientar toda a atuacdo do Poder Publico
para resguardar ou implementar esses direitos. Consentdneos aos direitos
fundamentais, temos a dignidade humana e o direito a vida que devem ser
interpretados em consonancia “verbo ad verbum’, garantida pela Constituicao
Federal, com todos os seus desdobramentos.

Apenas o legislador é convocado a decidir quando e em que condicdes
podem ocorrer intervencées gravosas, que limitem direitos fundamentais,
principalmente o da autonomia individual.

Nessa perspectiva, merece destaque o direito a liberdade, mais precisamente
o direito a liberdade religiosa. Assegurada pela Constituicdo Federal (5%, VI) a
liberdade religiosa, enquanto direito subjetivo tem um carater fundamental que se
concretiza no reconhecimento de um ambito de liberdade e em uma esfera de agere

licere.
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2 ETICA E DEONTOLOGIA MEDICA, RELIGIOSA E JURIDICA

2.1 Fundamentos éticos

Numa abordagem meramente semantica, Etica é a ciéncia da moral e
Deontologia a ciéncia dos deveres, podendo ter aceitacdo como moral e ética em
seu significado ou acepgao.

A Etica incumbe resolver o problema da conduta ou o valor da agdo humana
qgue a ciéncia positiva ndo tem condicdes de resolver.

Segundo Miguel Reale:

A ciéncia pode tornar gritante o problema do dever, mas nao resolve. Os
conhecimentos cientificos tornam, as vezes, mais urgentes a necessidade
de uma solugcéo sobre o problema da obrigagdo moral, mas ndo implicam
qualquer solugdo positiva ou negativa. O problema do valor do homem
como ser que age, ou melhor, como o Unico ser que se conduz, pbe-se de
maneira tal que a ciéncia se mostra incapaz de resolvé-lo. Este problema
que a ciéncia exige, mas nao resolve, chama-se problema ético, e marca
momento culminante em toda verdadeira Filosofia, que ndo pode deixar de
exercer uma fungao teleolédgica, no sentido do aperfeicoamento moral da
humanidade e na determinagdo essencial do valor do bem, quer para o
individuo, quer para a sociedade (REALE, 2002, p. 35, grifos nossos).

O problema do valor da conduta ou do valor do bem a ser realizado constitui
um capitulo do estudo denominado ética.

Embora se entrelacem em alguns aspectos ha diferencas entre Etica (moral) e
Deontologia: a Etica é, sempre, um dever de consciéncia, parte da Filosofia e da
Teologia, objetivando, como ciéncia, as leis da verdade e da moral e, como arte, os
preceitos idéneos, para o bom governo da vida.

A partir de Aristételes indica-se o “carater” da pessoa e seu “modo de agir”.
Sendo uma ciéncia do bem e do dever, buscando leis ideais das verdades morais, a
Etica visa o aperfeicoamento do carater, procurando ordenar o que esta na natureza
do Homem. O bem, enquanto bem do individuo, tem como fim dltimo essa direcéo
axioldgica e constitui o objeto da Moral e objetivo Gltimo da Etica.

A interpretacdao da moral varia, pois segundo Protagoras “cada homem tem
seu proprio modo de ver e sentir as coisas (0 homem é a medida de todas coisas)”,
0 que corrobora as caracteristicas da Moral como ciéncia de foro interno ou intimo;

unilateral; autbnoma e incoercitiva, significando ser essa ciéncia o que se passa na
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consciéncia de cada um; ndo impondo deveres em troca de direitos, sendo exercida
de dentro para fora. A autonomia significa liberdade de fazer ndo como imposicéao,
mas pela consciéncia do proprio individuo; ndo existindo a possibilidade juridica de
sanc¢ao, a nao ser internamente, na consciéncia. O proprio individuo, ele mesmo, se
punira pelo remorso, pela peniténcia, etc.

Se o componente da Moral é unilateral, autbnomo e incoercitivo, e seguindo a
assertiva de Orteza Y Gasset (“Eu sou eu e as minhas circunstancias”) podemos
acompanhar o raciocinio e a interpretacdo de Moral em diferentes e diversos
momentos da propria Filosofia.

Para a Escola Sofista (séc. V a.c) sé a lei natural seria mével e justa. Christian
Wolf (séc. XVII/XVIII) diz que o homem pelo Direito e pela Moral deveria aperfeigoar-
se e promover o aperfeicoamento dos outros; em Kant (séc. XVIII/XIX) o Direito seria
o conjunto das condi¢cdes que harmonizam o senso de liberdade com o senso moral
(ética) do dever; Jeremias Bentham (Escola Utilitarista, sec. XVIII/XIX) elaborou a
Teoria do Minimo Etico mais tarde desenvolvida por Georg Jellineck:

Direito seria o0 minimo ético indispenséavel a sociedade para a manutengéo
do bem estar coletivo; todos os deveres morais (éticos) necessarios a
manutencdo da ordem social seriam transformados em Direito, a Etica,

sendo unitaria, abrangeria moral e Direito, sendo o Direito ndo alguma coisa
diferente da moral, porém parte dela com garantias especificas (CARDOSO,

f. 75).

Carlos Céssio (sec. XX) pela Teoria Egolégica (harmonizando idéias de
Kelsen, Husserl e Heideggerl) afirma que o Direito é conduta e ndo norma: é conduta
em interferéncia intersubjetiva, é conduta compartida. A Escola Naturalista (Fl6sculo
da Nobrega — séc XX) estaria mais perto da verdade (Direito natural; direito da
natureza humana), asseverando que o Direito ndo € apenas um produto da natureza
moral (ética) mas também é fato de experiéncia comum, sofrendo o influxo
diferenciador de condicdes bioldgicas, econémicas, antropoldgicas, etc. ndo sendo,
pois, apenas forca moral.

Que fins ou valores norteiam os homens e que deveres resultam desses fins?
Essa indagacédo contida em Miguel Reale (2002, p. 293-294), constitui objeto da
Deontologia.

Jeremias Bentham denominou a parte da Etica que objetiva o estudo dos
deveres, de Deontologia, designando a teoria dos deveres em geral, estabelecendo

responsabilidades, direitos profissionais, incompatibilidades e impedimentos. Em sua
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obra Deontology (1834) Bentham escreve: A palavra Deontologia deriva de duas
palavras gregas, significando “o que é conveniente” e “conhecimento”, isto €,
conhecimento daquilo que é justo ou conveniente.

A Deontologia se revela como a teoria dos deveres e da agdo moral, como
valor do justo.

Existe uma certa dificuldade, quando se pretende tracar um limite entre
especulacoes filoséficas ou entre estas e as de cunho cientifico — positivo.

Toda indagacao de Deontologia implica uma referéncia necessaria a estrutura
de experiéncia e aos modos de positivagdo decorrentes de elementos constitutivos.

Na Deontologia indaga-se a existéncia de algo insuscetivel de alteracao
substancial, naqueles tipos de convivéncia surpreendidos nas linhas dominantes do
processo historico cultural.

Se com a Etica e a Moral remete-se a doutrina do valor do bem e da
conduta humana que o visa realizar, sendo uma das formas de atualizagao
de aspectos da axiologia, o problema nuclear do valor do justo é cuidado
pela Deontologia que envolve a prévia determinagdo da consisténcia da
realidade, suscitando questdes relativas as estruturas de juizos normativos
e ao processo historico de objetivagcdo das exigéncias axioldgicas no plano
da experiéncia humana (REALE, 2002, p. 38).

Cabe lembrar que Etica, enquanto ramo da Filosofia, busca estudar e/ou
indicar o modo melhor de se viver, seja no cotidiano ou seja na sociedade, tentando
fundamentar o bom modo de viver pelo pensamento humano, diferenciando-se da
Moral.

Hodiernamente, a Etica situa-se como uma area da Filosofia que se ocupa do
estudo das normas morais nas sociedades humanas, alcangando explicar e justificar
costumes de um determinado grupamento humano e fornecer subsidios para a
solucao de dilemas mais comuns ja que, como ciéncia, estuda a conduta humana, a
moral e a qualidade desta conduta, julgada sob o ponto de vista do “Bem e do Mal”.

A ética também nao deve ser confundida com a lei; ao contrario do que ocorre
com a lei, nenhum individuo prima facie pode ser compelido pelo Estado ou por
outros individuos a cumprir normas éticas nem sofrer sancoes pela desobediéncia a
elas. Por outro lado, a lei pode ser omissa quanto a questbes abrangidas no escopo
da Etica. Dai a assertiva de que o tema proposto nos remete a uma tensdo entre

axiologia e deontologia.



34

A Etica cumpre conhecer a natureza humana, o conjunto dos interesses
humanos, harmonizando-os com a ordem geral da vida e das coisas e 0 que resulta

da experiéncia, da vivéncia e da dindmica social.
2.2 Etica e Deontologia

A palavra ética provém de éthos que, no grego, tem o sentido de “costume”.
Na verdade, significa “um modo de ser, de se comportar.” Assim, a ética liga-se a
conceitos de bons costumes, de bom comportamento.

O mundo ético, segundo Céssio, situa-se no mundo da cultura e origina as
leis éticas, normas que regem o comportamento humano e regulam condutas.

As regras éticas indicam o bom caminho, a boa conduta humana em todas as
atividades, devendo adaptar-se a cada época e situacao social; sendo parte da
Filosofia, estudar o comportamento humano, o agir e a conduta que se projetam na
sociedade.

Existe um sentido ético, tanto no Direito quanto na Moral e o Direito seria o
instrumento de forgca para o cumprimento de certos principios éticos, acorde a
Jellinek, no tocante ao minimo ético.

Os principios ético-morais sdo subjetivos. Dependendo do nivel ético da
pessoa, a coacao moral lhe sera mais premente que a coatividade juridica.

E oportuno lembrar a compreensdo da terminologia bons costumes que
representam a concretizacdo, em determinado local e época, da moral aceitavel ou
vigente; sdo as praticas que se amoldam a principios morais e “ndo representam
verdadeiramente normas, mas afloramentos de normas de condutas de pessoas”.

A Filosofia e a ciéncia positiva ndo resolvem o problema da conduta ou do
valor da agdo humana.

A vivéncia nao resolve o problema do “dever’ que se pde para o homem; a
ciéncia se mostra incapaz de resolver o problema do valor do homem, como o Unico
ser que se conduz, que age, € 0s problemas que a ciéncia exige mas nao resolve:
os problemas éticos, segundo Reale.

Kant formulou perguntas, destinando a cada indagacao uma obra classica. A
primeira: "o que posso conhecer? Como é dado ao homem certificar-se da verdade
das ciéncias e dos poderes e limites do entendimento e da razdo”? Em decorréncia

escreveu a “Critica da Razao Pura,”obra fundamental do pensamento moderno; a
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segunda, “Critica da Razao Pratica” para responder: “Que devo eu fazer; como devo
comportar-me como homem”? E a terceira obra, “Critica do Juizo” para as
perguntas: “Qual a finalidade da natureza? Qual o destino das coisas e qual o
destino do homem?” Ou, em outras palavras: “Qual o sentido ultimo do universo e da
existéncia humana?”

O valor da conduta ou o valor do bem a ser realizado constitui capitulo da
Etica. Alguns autores (Del Vecchio) bifurcam a ética em dois ramos: Moral e Direito;
outros tém a visdo da experiéncia juridica como um momento da vida ética.

A Etica Kantiana est4 contida na critica da razao préatica: “O homem n&o é s6
razao pura, mas também razao pratica. A consciéncia moral é um dado tao evidente
quanto a ciéncia de Newton. E a razdo aplicada a acdo, a pratica, a moral, cujos
qualificativos s6 se podem predicar do homem. Somente a vontade humana pode
ser boa ou ma. As normas morais, 0os atos voluntarios, apresentam-se a razao
humana, na forma de imperativos. O imperativo € hipotético quando esta sujeito a
uma condicao; é categérico quando é incondicional ou absoluto”.

A legalidade ndo se confunde com a moralidade. Um ato é legal quando
coincide com a lei moral, quando exercido livremente, porque o deve ser. Se nao se
mata para nao se sofrer as penas da lei, 0 que determina ndo é a norma ética, mas o
temor do castigo. A vontade é pura, moral, quando suas acdes sao regidas por
imperativos categéricos e nao por imperativos hipotéticos.

A acéo implica a matéria e o que se faz ou ndo, e a forma, a razao pela qual
se faz ou se deixa de fazer. A acdo é moral ou pura, quando feita em vista da forma
e nao do conteudo. O imperativo categorico pode ser assim enunciado: “Age de tal
modo que o motivo que te levou a agir possa tornar-se lei universal’. Essa
universalizacdo dos motivos da acao vincula a moralidade a forma pura da vontade.

A vontade humana é autbnoma quando se outorga a prépria lei; heterbnoma,
quando a recebe passivamente. Todas as éticas tém sido heterbnomas, ao
determinar a vontade pelas consequéncias da agdo: recompensas, castigos, etc.
Ora, a lei que nao pode ser uma colecdo de mandamentos, deve originar-se da
vontade e consistir na necessidade e universalidade dessa mesma vontade.

A autonomia implica a liberdade. Se nédo se fosse livre, se se estivesse
submetido ao determinismo, a lei dos “fendmenos”, ndo se seria responsavel e nao
haveria moralidade. Ora, se a consciéncia moral € um dado, tdo responsavel quanto

a ciéncia, nela propria deve-se encontrar suas condi¢des de possibilidade.
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Os postulados da razao pratica séo: a liberdade, a imortalidade e a existéncia
de Deus. A consciéncia moral nos pée em contato com o puramente inteligivel, o
absoluto. A purificacao total da vontade e sua perfeita coincidéncia com a lei moral,
seria a santidade, ideal que s6 se pode realizar no mundo metafisico, das “coisas”
em si, mundo no qual a realidade deve coincidir com o ideal, pois neste mundo, de
violéncia e de injustica, os ideais e os valores morais nao se realizam.

A unidade, ou a sintese entre os dois mundos, do ser e do dever ser, realiza-
se em Deus. Kant deduz, pois, a metafisica ndo da ciéncia, mas da ética. Segundo
ele, precisou-se “suprimir o saber, para substitui-lo pela crenca.” Kant estabelece o
primado da razao pratica, que alcanca verdades inacessiveis a razao pura. O
conhecimento ou saber esta a servico da lei moral e o homem quer saber, ndo por
saber apenas, mas para se educar, para se aperfeicoar e para progredir
moralmente.

O progresso consiste no aperfeicoamento moral do homem e é para regular
condutas profissionais que surge a Deontologia. Atribui-se ao filosofo Jeremy
Bentham a adogao do termo deontologia para designar a ciéncia dos deveres.

O vocabulo deriva do grego deonto (dever) e logos (tratado). Por Deontologia
compreende-se a disciplina que versa sobre os deveres e direitos e prerrogativas de
determinada categoria profissional, bem como de seus fundamentos éticos.

Por oportuno, cabe relembrar a licdo de Epicteto, filosofo grego da Escola
Estoica (50 — 127 d C).

O primeiro passo para viver com sabedoria € renunciar a
vaidade [...]. Quando percebemos como de fato sabemos
pouco, nos iludimos com menos facilidade por pessoas muito
falantes, envolventes ou demagogas, e direcionamos melhor
nossa curiosidade. [...]. A arrogancia € a mascara mais banal
da covardia. Mais grave ainda, € o maior empecilho para uma
vida florescente. [...]. Toda pessoa neste mundo € importante.
Se vocé realmente quer ter paz de espirito e bons resultados
para seus esforgos, deixe a presuncao de lado. [...] O amor-
proprio exagerado nao sé faz os outros se afastarem, pois é
insuportavel ter um tolo arrogante por perto como também leva
a complacéncia, impedindo mudangas de rumo mais sadias.
[...]. Para fazer bem qualquer coisa vocé precisa ter a
humildade de tropecgar aqui e ali, de seguir seu faro, de se
perder de vez em quando, de cometer erros elementares. [...].
O legitimo sentimento de satisfagdo por se alcangar um objeto
meritério e dificil de conquistar ndo deve ser confundido com
arrogancia, que se caracteriza pela preocupagdo excessiva
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consigo mesmo e a falta de interesse pelos sentimentos ou
assuntos do outros.

Afugentar a bazéfia e valorizar a circunspecg¢ao representa grandeza de
carater. Nao se confunda altivez com prepoténcia no exercicio profissional. A altivez
€ virtude que deve ser cultivada, enquanto a prepoténcia é postura eticamente
impropria para qualquer pessoa. Somente um profissional altivo saberd contornar
situacdes conflituosas, inclusive reprimindo condutas éticas inadequadas dos outros
figurantes.

Em alguns meios profissionais nem todos revelam estar vocacionados para
desenvolver seus talentos. Fundamentalmente, o bom profissional possui admiravel
formacao ética, que se obtém a base de escrupulosa atividade.

Em suma, temos que a Etica constitui-se em principios universais,
permanentes e teoricos, relacionados a propria natureza humana, inerentes a nocao
de certo e errado do individuo. Deontologia é o ramo da Etica cujo objeto de estudo
sao os fundamentos do dever e as normas morais, cujas principais subdivisbes sdo
a ética normativa e a axiologia, disciplinando direitos e deveres e seus fundamentos
éticos e legais em um patamar de maior exigéncia, com respaldo de funcoes,
através de uma conduta atenta a eticidade.

Sendo a Etica um conjunto de valores morais e principios que norteiam a
conduta humana na sociedade, sua finalidade é a de promover um equilibrio € bom
funcionamento social, embora ndo possa ser confundida com as leis, mas
relacionada com o sentimento de justica social, visto que edificada por uma
sociedade com base nos valores histéricos e culturais (BITTAR, 2010).

“A ética ndo é uma oscilagdo intelectual mas uma investida quase intuitiva,
arraigada aos motes de sobrevivéncia, ja que, diante das novas realidades, o
individuo depara-se com a ética, ndo mais como uma realidade ideal, em que ele
tem desafios e obstaculos nas relagdes que mantém, mas também procurando agir
eticamente nas situagdes cotidianas, no intuito de obter uma melhor socializagdo. As
atividades éticas ocorrem sempre que 0s valores em seu teor e exercicio convertem-
se em valores humanos e humanizadores, pelos quais a isonomia, a equidade, a
justica, a dignidade do individuo sado salvaguardados, permitindo a evolucao

completa de cada um e de todos, para possibilitar, através do respeito mutuo entre
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os cidadaos e destes para com o Estado, a concepcado de uma sociedade mais
compensada e equitativa”, conforme assevera, Olinda Sammara de Lima Aguiar’.

O ser humano, conforme Bittar (2010), sempre carregara consigo a ética; a
especulacao ética permite a critica dos valores e dos costumes, na medida em que
estuda e compreende fatos e comportamentos valorativos. Etica é principio, é
atemporal, rege-se por um padrao universal, é regra e € tedrica.

Ja Deontologia refere-se, conforme citado anteriormente, ao ramo da Etica,
cujo estudo tem como objeto os fundamentos do dever e as normas morais.

A Deontologia trata da origem, incidéncia e efeitos dos deveres, a partir da
reflexdo sobre o comportamento de valor ideal, fruto do juizo (ético) equilibrado e
consciente, conciliador da liberdade individual e da responsabilidade social.

Também denominada “Teoria do Dever” compdée um dos dois ramos
principais da Etica normativa, em conjunto com a axiologia, constituindo a Filosofia
Moral (também conhecida por Etica) a base da Deontologia Geral: Ha a existéncia
de uma Deontologia direcionada, mencionada como deontologia profissional,
existente, quando, ao revés de se deparar com uma ética normativa, lida-se com a
ética descritiva e, inclusive, prescritiva de determinada conduta, em razdo do
exercicio de uma funcao especifica.

A Deontologia, segundo Kant, fundamenta-se em dois conceitos principais: a
razao pratica e a liberdade. Atuar por dever, por obrigacao, € a maneira de conferir a
conduta valor moral.

Quando a Etica Profissional ou Deontologia passa a ser objeto de
regulamentacgao legal, converte-se em norma juridica definida, obrigando a todos os
profissionais integrantes daquela classe laboral.

Todas as profissdes tém um Cédigo de Etica (Deontologia), porque em todas
elas esta-se lidando com os semelhantes, motivo pelo qual o trato cordial € norma
iniludivel.

As normas deontolégicas, quanto a funcao profissional, sdo claras e estao
bem postas na legislagdo brasileira, dotadas ndo s6 de uma legislacdo especifica
mas também de dispositivos constitucionais e reconhecimento jurisprudencial em

referéncia as prerrogativas funcionais.

'In “Consideragdes sobre ética, moral e deontologia juridica na advocacia”.
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2.3 Principios bioéticos

A relagdo médico-paciente tem sofrido muitas reflexées de natureza bioética,
sobretudo por envolver elementos de alta consideracao e relevancia que confrontam
a liberdade de crenca e religido, o principio da beneficéncia com o principio da
autonomia.

Os principios nao tém existéncia propria, estao insitos no sistema, ndo podem
opor-se as disposicdes do ordenamento juridico.

Com isso evita-se que o emprego dos principios seja arbitrario ou conforme
aspiracoes, valores ou interesses.

Dentro da direcdo jusnaturalista (natureza das coisas) 0s principios
apareceriam, segundo Legaz y Lacambra como “formalizaciones intelectuales de
critérios de solucion de interferéncias y de medidas unipersonales e justicias,
ajustadas a las exigéncias dominantes de la naturaleza”.

Os principios sao decorrentes das normas ou dos subsistemas normativos.
Derivam-se das idéias politicas e sociais, sendo um ponto de unido entre 0 consenso
social, valores predominantes, aspiracdes de uma sociedade e uma certa conexao
com a filosofia politica ou ideologia imperante.

Na Lei de Introducéo ao Codigo Civil (BRASIL, 2002), a relacao entre norma e
principios € légico — valorativa, apoiando-se estas valoragées em critérios de valor
obijetivo.

Empregando deducdes, indugdes e juizos valorativos em sua aplicagdo, o
principio pode invocar os elementos de justica, essenciais e, para tanto, penetrar o
campo da justifilosofia.

Assim é que 0 campo mais propicio para a intersecao entre Moral e Direito € 0
da ponderacao de principios. Nas causas supralegais de justificacao, igualmente, ha
grande simbiose entre ambos, estando sob confronto o valor da legalidade e o valor
da liberdade. Na ponderagao entre eles tem precedéncia a liberdade, admitindo-se
as causas de justificacao supralegais.

O problema dos principios € o dos valores; todo valor representa um conteudo
moral, portanto, a qualquer principio corresponde um valor moral, de modo que nao
existem solucdes univocas para todos os conflitos imaginaveis. A ponderagao dos
principios prevalecentes depende, em grande parte, de considera¢des morais, como

a preponderancia dos principios com assento constitucional, em detrimento dos
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principios situados em escaldo imediatamente inferior (prevaléncia dos principios
constitucionais). Entre esses principios constitucionais prevalece aquele cuja
importadncia no caso concreto, € mais intensa (ALEXY, 1998, p.131). Se for
denominado igual a intensidade da interferéncia de dois principios do mesmo
escaldo, ocorre o denominado caso dificil, para cuja solugdo € decisiva a
ponderacdo (VerhaltinismassigKeitgrundsafz) da prevaléncia dos principios
individuais sobre os bem coletivos (ALEXY, 1998, p. 131).

O estudo sistematico do comportamento humano, sob a luz dos valores e dos
principios morais, na area da vida e dos cuidados da saude € de que se ocupa a
Bioética, ou seja, Bioética & “O estudo sistematico da conduta humana no ambito
das ciéncias da vida e da salude, enquanto essa conduta é examinada a luz de
valores e principios morais”. (PESSINI, Leo e FONTAINE, Barchi in Eutanasia e as
Religides. Bioética. Conselho Federal de Medicina — vol. 07, n® 01, 1999).

Segundo DINIZ, Maria Helena - O estado atual do biodireito — 22 ed. Aum. e
atual. de acordo com novo Codigo Civil — Sdo Paulo — Saraiva — p. 09 / 2002,
Bioética € “O estudo da moralidade da conduta humana na &rea das ciéncias da
vida, procurando averiguar se € licito aquilo que é cientifico e tecnicamente
possivel”. “A Bioética ndo pode ser separada da experiéncia efetiva dos valores da
vida, dignidade humana e saude, que sao inestimaveis”.

Também pode-se referir a Bioética como sendo:

... um neologismo derivado das palavras gregas bios (vida) e ethike (ética).
Pode-se defini-la como sendo o estudo sistematico das dimensdes morais —

das ciéncias da vida e da saude, utilizando uma variedade de metodologia
ética num contexto interdisciplinar” (TELLES JUNIOR, 2002, p. XXI).

2.3.1 Bioética e direito a vida

O direito a vida é o primeiro e mais importante direito do ser humano; o Direito
Positivo reconhece-o sem no entanto té-lo criado; tal direito (direito da natureza
humana) é imutavel porque independe de circunstancias; € ele inerente ao ser
humano.

No enfoque do seu interesse para o direito reconhece-se a existéncia do
Direito Natural, como sendo aquele que o Estado pode apenas reconhecer e nao
criar, decorrendo deste os direitos fundamentais do ser humano.
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Em nossa Constituicao (BRASIL, 1988), no art. 5%, caput, ja ha a consagracao
do direito a vida. Do direito a vida decorrem outros direitos necessarios a boa
convivéncia em sociedade. O problema se situa quando ha necessidade de se
garantir esses direitos que sao naturais a prépria existéncia humana, frente a defesa
incessante de que o préprio desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, através de sua
pesquisa, justifica qualquer interferéncia nesses direitos, uma vez que o que se
busca com eles € a melhoria da condicao humana.

Sob a égide dessa bandeira, o interesse cientifico e tecnoldgico, as vezes
quer sobrepor-se a direitos que, embora positivados, sdo naturais ao homem e,
através das leis, obtiveram sua confirmagao.

O Brasil é signatario da Declarag¢ao Universal dos Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica), que no art. 4°, secao |, declara: “toda pessoa tem o direito
de que se respeite sua vida”.

No pais ha legislagdo constitucional e infraconstitucional, que visa como
primordial ao ser humano o direito a vida, procurando protegé-la contra os atentados
perpetrados constantemente contra a pessoa humana, que demonstram de maneira
falsa e distorcida que deve haver uma nova concepcgéo sobre a questao da “vida”.

Essas novas e camufladas concepgdes buscam garantir, por exemplo, a
pena de morte, visando a protecdo da sociedade contra individuos de alta
periculosidade; a garantia da pratica abortiva, como disponibilidade que a
mulher tem sobre a propriedade do seu corpo, sem discutir-se a vida que
estd sendo gerada dentro dela, viabilizando, desta forma a pratica sexual
irresponsavel; a eutanasia como sendo um direito da familia para aliviar a
dor do paciente acometido de doengas tidas como irreversiveis, que
permitem a morte na maioria das vezes de pessoas idosas que, pela sua
vivéncia e experiéncia, ainda poderiam ser Uteis no seio social e, mesmo
que nao tivessem mais utilidade, deveriam ser tratadas com a mesma
dignidade com que ftrataram seus descendentes; a possibilidade da
fertilizacdo “in vitro”, ndo para ajudar casais que ndo sado agraciados pela
concepgdo humana, mas sim para ter-se um verdadeiro comércio de

embrides que servem, na maioria das vezes, para produgdo de cosmético
uteis as futilidades humanas (RODRIGUES, 1999, p. 191).

Embora a Constituicdo Federal e as legislacbes infraconstitucionais garantam
o direito a vida, ha em todos os lugares um discurso incessante para que se
elaborem leis permissivas dessas praticas, contrarias a dignidade e vida humanas,
em franca e incessante violéncia aos textos da lei (BRASIL, 1988).

Ninguém consegue e nem seria saudavel parar o desenvolvimento cientifico e
tecnologico. O que se busca acerca das discussdes sobre temas polémicos que

envolvem a vida humana é que se tenha um controle, pautado na ética, na moral,
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sem se desvirtuar do verdadeiro caminho da vida, buscando um equilibrio entre a
ciéncia e a dignidade humana.

No ambito do Direito, temos hoje o que pode ser chamado de “bionomética”,
“piojuridica”, “direito da saude” e “biodireito”, segmento autbnomo de saberes
juridicos que tém a vida por objeto material nuclear.

Esse ramo do direito procura sanar o vazio legal existente, com relacdo as
questdes que envolvem a vida humana. Enfrenta ele questdes epistemoldgicas
fundamentais, cuja discussao ultrapassa a simples discussado académica.

A Bioética é a ética aplicada a vida, enquanto o Biodireito € o estudo e a
possibilidade juridica de regulamentacdao de tudo aquilo que diz respeito a vida
humana, tendo como ponto de partida a regra constitucional protetiva a vida. O mais
complicado tem sido definir o que cabe & Etica e o que cabe ao Direito.

Casos e discussdes doutrinarias devem possibilitar a criacdo de mecanismos
que funcionam como freio a pratica desregrada e abusiva de experiéncias com
relacdo a vida humana. O que se espera € que se chegue a um consenso geral de
que a ciéncia e a técnica nao sao a solucao de todos os problemas humanos, com a
superacao da ética.

Menciona-se, atualmente, a Macrobioética, abordando matérias como a
Ecologia, visando a preservacao da espécie humana no planeta, ou a Medicina
Sanitaria, direcionada para a saude de determinadas comunidades ou populagdes, e
a Microbioética voltada, basicamente, para o relacionamento entre os profissionais
de saude e os pacientes, e entre as instituicbes (governamentais ou privadas), 0s
préprios pacientes e, ainda, no interesse deles, destas com relacao aos profissionais
de saude.

A visado do ético ndo trata de moldar o que é licito ou ndo a evolugdo da
ciéncia e da tecnologia, mas, isto sim, a luz de novos conhecimentos, trazer
perspectivas inimaginaveis para o futuro da espécie humana, e das novas
experiéncias de vida, reavaliando os valores tradicionalmente atribuidos a vida, a
morte, a saude e a liberdade.

Ha uma “ética da liberdade” com um posicionamento ético, individual, tao
“descentralizado” quanto possivel dos valores morais de um determinado grupo ou
sociedade. ldealmente, se toda pessoa tiver a condicao intrinseca de poder escolher
entre o construtivo (bom, certo) e o destrutivo (mau, errado), o eficaz e o ineficaz,

porque os consideramos valores consolidados, emanados de um juizo externo ao
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individuo, existira continuo questionamento dos valores estabelecidos com maior
liberdade no ajuste das regras as situacoes novas.

Inserida no contexto mais abrangente de Etica, a Bioética deve ser livre,
considerando o mérito de cada uma das questbes inerentes a vida e a saude
humana. Por ser basicamente livre, é inadmissivel o estabelecimento de uma
doutrina bioética, valida para determinados grupos sociais, comunidades, na¢des ou
conjunto de paises. O que se propde é uma estratégia de abordagem, podendo ser
comum, dos problemas inerentes a vida e saude humanas. Bioética &,
definitivamente, campo de acdo e de interagdo de profissionais e estudiosos
oriundos das mais diversificadas areas do conhecimento humano.

Médicos, Bidlogos, Psicélogos, Psicanalistas, Cientistas Sociais, Filésofos,
Religiosos, Juristas, Enfermeiros, sdo apenas exemplos de pessoas de diferentes
formacdées que tém um papel a desempenhar na discussao bioética, porque a
Bioética, discutindo a vida e a saude humanas, ndo apenas interessa a todos os
homens, mas requer, para essa discussao, a bagagem do conhecimento de todos
esses profissionais.

Frise-se que a Bioética, mormente sua face voltada para o relacionamento
com os pacientes, nao diz respeito apenas a atividade do médico, nao ha diferenca
entre o vinculo Médico-paciente, Psicologo/paciente, Fisioterapeuta/paciente e,
assim, para todas as outras ligacdes entre os pacientes e os profissionais da saude.

Em razdo de as mais candentes questdes da Bioética dizerem respeito a vida
e a saude de cada um dos componentes da sociedade, tem-se que esses temas
devem ser abordados e discutidos dentro da propria sociedade, com um leque de
participacao de pessoas tao aberto quanto possivel.

Matérias como a engenharia genética, a reproducdo assistida, o aborto, o
planejamento familiar, a disponibilidade ou ndo de érgdos para transplantes, o
suicidio assistido, interessam a pessoa, portanto ao cidaddo, sendo que sua
regulamentagdo procedida democraticamente, € um coroamento dos “direitos da
cidadania”. Nao serdo mais colegiados de médicos ou de juizes, ou de qualquer
outro grupamento corporativo, que hao de decidir sobre matérias que dizem respeito
aos aspectos mais intimos da vida de cada ser humano. Sao eles, como nés, todos
seres humanos, atuando como sujeitos (e ndo como objeto de seu destino), que vao
se manifestar sobre 0 que se considera adequado ou inadequado, construtivo ou
destrutivo para o convicio em sociedade.
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A conceituacdo de Bioética aqui mencionada teve, basicamente, dois
objetivos. O primeiro foi o de tentar definir a abrangéncia deste estudo, delineando
as grandes questdes a serem enfocadas. O segundo, criar um método, que inclua a
experiéncia psicanalitica, de se avaliarem todas essas questdes.

Beauchamps e Childress (1989) quando mencionam seus critérios para
aceitacdo de uma construgcdo tedrica em Etica ndo descartam quaisquer das
grandes linhas de pensamento ético através dos tempos e preferem pontuar
aspectos que consideram positivos, a invalida-los em razdo de posigdes das quais
discordam, cobrando de todas elas pré-requisitos, quais sejam: 1. Clareza; 2.
Coeréncia; 3. Abrangéncia; 4. Simplicidade; 5. Poder (forca) explanatéria; 6. Poder
(forca) de elaborar justificativas; 7. Poder inovador; 8. Praticabilidade.

Partindo de tais pressupostos os autores analisam o utilitarismo de Bentham e
Mill, o Kantismo, a ética das virtudes, o individualismo liberal, o comunitarismo, a
ética baseada nos “principios de moralidade comum; a ética que leva em conta o
envolvimento emocional (ethics of care), buscando uma convergéncia entre todas as
teorias”.

Destaca-se em relacdo a ethics of care, proposta, inicialmente, pela Psicéloga
Carol Gilligan e pela Filésofa Annete Baier, que ela se opde, teoricamente, a
posturas como as de Platdo e de Kant, que apontam inclinacées, emocdes,
sentimentos e paixdes como obstaculo para um “julgamento moral”. A¢coes causadas
por sentimentos como o amor, a solidariedade, a paixdao, segundo eles podem ser
“boas” mas nao “moralmente boas”, porque elas se embasam numa estrutura
cognitiva.

Gilligan insiste em que se ouca the voice of care (a voz do “coracdo”) mais
prépria das mulheres, e ndo apenas a “voz dos direitos”, a voz “dos deveres” e a voz
da “justica”. Acrescenta que os homens tendem a abragcar uma ética de direitos,
usando terminologia quase legal e principios imparciais, acompanhados de uma
reflexdo desapaixonada, ao passo que as mulheres tendem para uma “ethics of
care”, centrada na responsabilidade e numa rede integrada de necessidades,
cuidados e prevengéo dos perigos.

Fica, assim, claro, que a Bioética ndao € uma linha a mais de pensamento
ético, mas uma area de estudo que deve se aproximar da “ethics of care”. Alisa

Casse absorve propostas que vdo desde a “Etica das virtudes”, de Edmond
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Pellegrino, até o enfoque absolutamente legalista que se pode utilizar para a solugéao
dos candentes problemas de relacionamento humano.

Mesmo as posturas morais mais legalistas, fundamentadas no “dever ser”
racionalista e ndo no “ser emocional” estdo alicercadas em sentimentos, quais sejam
a solidariedade, o desejo de justica e o “medo” da nocividade do homem, “que
precisa ser regulamentado, contido e reprimido para nao se auto-destruir”.

A Bioética sendo uma ética pratica e que visa “dar conta” de conflitos e
controvérsias morais, implicados pelas praticas no ambito das Ciéncias da vida e da
saude, distingue-se da mera ética tedrica, mais preocupada com a forma e a
“cogéncia” dos conceitos e dos argumentos éticos.

Embora n&o possa abrir m&o das questbes propriamente formais e
tradicionalmente estudadas pela Metaética, esta instada a resolver conflitos éticos
concretos.

Pode-se dizer que a Bioética tem uma triplice fungdo: 1. Descritiva —
consistente em descrever e analisar conflitos; 2. Normativa — com relacdo aos
conflitos tem duplo sentido de proscrever comportamentos reprovaveis e prescrever
aqueles considerados corretos; 3. Protetiva no sentido bastante intuitivo de amparar
os envolvidos em disputa de interesses e valores, priorizando quando necessario 0s
mais “fracos” (SCHRAMM, 2002).

Tomar como base a maximizagdo da “qualidade de vida” ou em realidade do
prazer, ndo pode servir como base racional para resolver questdes. Finnis propbe
uma Bioética com bases racionais, diferenciadas e enraizadas na tradicao classica e
nos filésofos analiticos do Século XX. Diversas sdo as Teorias que procuram
embasar os fundamentos da Bioética.

Apesar do reconhecimento da qualidade de pessoas a todo ser humano,
autores como H. Tristam Engelhardt Jr. e Peter Singer chegaram a negar essa idéia,
na perspectiva reducionista de atribuir a qualidade das pessoas apenas aos seres
humanos que se encontram no pleno dominio de sua racionalidade.

Engelhardt defende em sua obra “Fundamentos da Bioética” que nem todos
0s seres humanos sao especiais, apenas se podendo considerar como tais os
individuos moralmente competentes, que ndao se podem comparar a fetos ou
criangas pequenas. Apenas sao pessoas aqueles que se mostrem capazes de atos
de racionalidade, como, por exemplo escrever ou ler obras de filosofia,

preocupando-se com argumentos morais, podendo ser convencidos por eles,
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fazendo acordo, acatando determinadas opc¢des, transmitindo autoridade. Para ser
pessoa seria preciso possuir autoconsciéncia, pois, na falta desta, os atos realizados
seriam apenas acontecimentos, ndo agdes. A pessoa precisa ter condicdes de
avaliar as consequéncias e os significados de suas decisbes. Pessoa, assim, €
apenas o0 agente moral, aquele que “possui a racionalidade moral, no sentido de ser
capaz de apreciar o fato de que as a¢des podem estar vinculadas a um sentido de
merecimento de acusacdo ou merecimento de elogio” (ENGELHARDT JUNIOR,
1998).

Em decorréncia dessa posicdo, sustentou que “os fetos, os bebés, os
deficientes mentais e aqueles que se encontram em coma sem possibilidade de
recuperacao, sao humanos mas nao pessoas”.

O autor afirma que pretendia apenas apresentar uma possibilidade de moral
secular, diante do “fracasso do moderno projeto filoséfico em justificar uma
moralidade candnica”.

Em obra mais recente, Engelhardt alterou, radicalmente, defendendo uma
Bioética com bases cristas.

Olinto Pegoraso refuta a tese de Engelhardt, sustentando que “o conceito de
pessoa tem [...] atras de si, milénios de histéria e muitas formulacbes, sendo
algumas mais, outras menos elaboradas” incorrendo Engelhardt, no equivoco de se
referir de forma excessivamente apressada a historia, motivo pelo qual sua tese
“sofreu enorme resisténcia da critica filoséfica, ética e religiosa”.

Reinaldo Pereira da Silva se insurge também contra as idéias de Engelhardt,
quanto a criacao de duas categorias de seres humanos — “0s que sdo e 0s que nao
sao pessoas, afirmando ser essa teoria fragmentaria e discriminatéria, falhando ao
nao reconhecer valor intrinseco algum ao ser humano, mas apenas o valor
convencionado pela chamada comunidade rural”.

O mesmo pretexto utilizado por Engelhardt parece ter motivado Paul Singer a
desenvolver consideracdoes éticas que, em varios pontos, se assemelham as
daquele.

Singer considera que um ente n&do tem valor, simplesmente pelo fato de
pertencer a espécie homo sapiens. Para ser considerado pessoa, 0 ser humano
deve apresentar qualidades essenciais; “capacidade de vivenciar a experiéncia de
alguma coisa, de sentir dor, de ter sentimentos, autoconsciéncia, racionalidade.”

Para ele o problema de tirar a vida apenas merece ser considerado em relacédo
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aqueles individuos que podem perceber, concretamente, que tém uma vida e que
compreendem sua existéncia ao longo do tempo, pois pessoa € “apenas o ser que
pode viver uma vida biografica, ndo meramente biolégica” (SINGER, 2002, p.390).

O autor assume sua postura utilitarista e a avaliacdo de que, se algum ato é
moral ou ndo, depende principalmente do resultado a que conduz.

Apesar de desvalorizar, absurdamente, todo ser humano que nao se
apresente a perfeicao exigida por ele, Singer pleiteia mais respeito para os animais,
afirmando ndo existir razao para que se lhes dispense menos consideracao que
aquela dirigida aos membros da espécie humana.

Deve-se buscar a raiz humanista da Medicina e essa operacao deve elaborar
a redescoberta hipocratica, segundo Edmund Pellegrino. Beauchamp e Childress
propdem uma teoria de principios para a ética biomédica, abrangendo: autonomia de
Medicina; ndo maleficio, beneficio e justica.Nessas Teorias, cinco pontos sao
propostos por Robert Veatch, fundamentais, para ele, na relagcdo médico — paciente:
autonomia, justica, compromisso, verdade e ndo matar.

A teoria utilitarista objetiva os bens suscetiveis de satisfazer aos desejos e as
exigéncias do homem em sociedade e implica em indagacao, objeto da Filosofia
Econdmica. Procura-se transformar o valor do Gtil no valor por exceléncia, marcando
a linha dominante do processo histérico, onde todos os outros valores, inclusive o
ético e o religioso, sdo simples resultantes de processos técnicos de producéo,
ditados pelas exigéncias crescentes da vida social.

A vida, como tal, ndo é um valor primordial, mas todos os valores, em certo
sentido, referem-se a vida, sendo ela veiculo de estimativas. O valor vital pode se
considerar redutivel ao util, em acepcao lata do termo. O Util sé o €, na medida em
que se harmoniza com exigéncias fundamentais da existéncia. Poderia se falar,
segundo Miguel Reale, em util-vital, marcando uma unica integragdo axiolégica. A
Teoria Utilitarista, em contraposicao direta com o paradigma tradicional da ética
médica, remove a sacralidade da vida humana do centro da discusséo e a substitui
pelo paradigma da qualidade de vida.

O termo é deslocado, na década de 70, do século XX, para uma discussao
dos novos problemas impostos pelo desenvolvimento tecnolégico, mais tecnicista e
com um viés pautado pelo humanismo, superando a dicotomia entre os fatos

explicaveis pela ciéncia e os valores estudados pela ética.



48

Singer entende que chimpanzés e orangotangos séo pessoas, no sentido que
atribui a essa palavra (tém capacidade de perceber sua existéncia ao longo do
tempo), enquanto retira a mesma palavra de todo ser humano que néo seja racional

e autoconsciente.

Ha outras pessoas nesse planeta. A evidéncia de personalidade é neste
momento mais conclusiva para os grandes macacos, mas baleias, golfinhos,
elefantes, macacos, cachorros, porcos e outros animais podem
eventualmente também se mostrar conscientes de sua propria existéncia ao
longo do tempo e capazes de raciocinio. Entdo eles também terdo que ser
considerados como pessoas (SINGER, 1995, p. 182).

As idéias iniciais de Engelhardt e os argumentos de Singer mostram-se
contrarios a qualquer posicionamento comprometido com o personalismo ético e
com a promocao da dignidade da pessoa humana, quando, hoje, ndo se pode deixar
de reconhecer a todo ser humano a qualidade de pessoa, e todo ordenamento
juridico que assim nao proceder sera injusto e ndo podera ser considerado como
forma legitima de revelagcéo do Direito.

Genival Veloso de Franga demonstra o perigo da teoria dos autores, citados,
reduzindo o reconhecimento da qualidade de pessoas aos seres que apresentam
certo nivel de racionalidade:

... & perigoso dizer-se que a vida s6 deve ser preservada quando constituir
um veiculo para a consciéncia e que apenas a consciéncia tem valor. Pode-
se até admitir que alguém se expresse e se aperfeicoe mediante uma
atividade, porém, néo se identifica, com ela. Aquele pensamento pode levar
a politicas eugénicas e propostas seletivas onde, certamente os grupos
discriminados seriam mais vitimas ainda; uma nobre intengdo de hoje,
capaz de se transformar num pesadelo amanha (FRANGCA, 1999, p, 78).

A licao de Ingo Wolfgang Sarlet vem no sentido de que todo e qualquer ser
humano possui a mesma dignidade, independentemente de seu grau de
discernimento. “Importa, contudo, ter presente a circunstancia de que esta liberdade
(autonomia) é considerada em abstrato, como sendo a capacidade potencial que
cada ser humano tem de autodeterminar sua conduta, ndo dependendo de sua
efetiva realizacdo no caso da pessoa em concreto, de tal sorte que também o
absolutamente incapaz (por exemplo, o portador de grave deficiéncia mental) possui
exatamente a mesma dignidade que qualquer outro ser humano fisica e
mentalmente capaz”.

No mesmo sentido, a licdo de Rabindranath Capelo de Souza:
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Dado que cada ser humano participa integralmente e por igual do bem
insubstituivel e inacrescentavel da vida e de um modo Unico e irrepetivel,
qualquer vida humana nao pode ser comparada ou ponderada com a vida
de outrem e nem mesmo com a de uma pluralidade humana. Assim, todos
os seres humanos tém a mesma dignidade vital e sédo insupriveis e
infungiveis entre si, quaisquer que sejam, v.g., a raga, O Sexo, a
ascendéncia, a situacdo econO6mica, a condicdo social, o grau de
crescimento, as deformacdes e as insuficiéncias. Pelos mesmos motivos, a
ninguém é licito sacrificar a vida de outrem, para salvacdo das vidas de uma
pluralidade de homens, que nao sejam agredidos por aquele (SOUZA, 1995,
p. 205).

A biosseguranca, a biotecnologia e a intervencdo genética em seres
humanos, as controvérsias morais como o aborto e a eutanasia, requisitavam
abordagens e respostas mais ousadas em uma ciéncia transdisciplinar e dinamica.

Por ser a Bioética um campo disciplinar compromissado com o conflito moral
na area da saude e da doenca dos seres humanos e dos animais, ndo humanos,
seus temas dizem respeito a situagdes de vida, sempre em pauta na histéria da
humanidade.

A idéia é de que a ciéncia ndao € mais importante que o homem. O progresso
técnico deve ser controlado para acompanhar a consciéncia da humanidade sobre o
efeito que se pode ter no mundo e na sociedade; para que novas descobertas e
suas aplicacdes ndo figuem sujeitas a todo tipo de interesse. Principalmente para
que, assim, nao se repita e nao se esqueca da tragédia do holocausto, quando
médicos nazistas aplicavam praticas abusivas em nome da ciéncia, sem limite de
estudos.

Em outubro de 2005, a Conferéncia Geral da UNESCO adotou a Declaracao
Universal sobre Bioética e Direitos Humanos que consolida os principios
fundamentais da Bioética, define e promove um quadro ético normativo comum, a

ser utilizado para formulagéao e implementacao de legislagdes nacionais.

2.4. Deontologia médica, religiosa e juridica

A sistematizagdo do conhecimento humano efetivou-se por meio da escrita,
preservando um legado de crencas, transmitido de geracao em geracao, sustentado
na tradicao cultural e na moralidade dos povos apécrifos.

Os sistemas logograficos (a escrita stricto sensu) aparecem tardiamente na
histéria da humanidade.
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Situam-se ha aproximadamente 6 (seis) mil anos, no IV milénio a.C. Os
primeiros sistemas (cuneiformes) de escrita representam diretamente a linguagem
oral. A invencao da escrita, ao que tudo indica, além de recuperar experiéncias
passadas, a chamada “reserva grafica” da humanidade, produziu-se varias vezes,
em diversos pontos do mundo, em sociedades ditadas de uma “industria”
relativamente desenvolvida, um comércio ativo e um Estado Organizado,
respondendo, sempre, as necessidades da civilizagdo urbana. A histéria externa dos
sistemas de escrita apresenta lacunas de documentacao e é dificil de ser seguida. A
elaboracdo de cédigos morais segue 0 mesmo roteiro.

E para garantir a adequada convivéncia humana que se consolidam os
fundamentos de articulacdo cosmolégica e social das civilizagdes; consolidam-se as
decisdes de conflitos morais, € a convicgdo dos limites legais e das eventuais
penalidades que regulamentam as relagdes humanas.

E consensual a necessidade do aperfeicoamento das normas de conduta que
permeiam a convivéncia entre os homens.

A construcao de legislacdes especificas sdo imperativas para a manutencao

do comportamento humano entre os atores sociais.

2.4.1. Deontologia médica

Os codigos de Etica Médica especificam normas de comportamento moral dos
médicos, 0 que representa grande conquista da sociedade moderna.

Essa moral codificada deve ser passivel de mudancas periddicas,
acompanhando a evolucdo dos costumes sociais € 0 avango do conhecimento
cientifico, tanto das ciéncias naturais, quanto das ciéncias humanas.

Nesse contexto o Conselho Federal de Medicina — CFM, efetuou revisdo do
Codigo de Etica Médica — CEM de 1988, por meio da designagdo de uma Comissio
Nacional, que promoveu ampla consulta aos médicos de todo o territério nacional e a
sociedade civil organizada, a analise dos CEM de outros paises, os cébdigos
brasileiros pretéritos e a eventual incorporacao de alguns referenciais bioéticos, apds
0 que o novo CEM foi aprovado na IV Conferéncia de Etica Médica, em agosto de
2009, em Sao Paulo. O novo CEM é composto por 06 incisos em seu Preambulo, 25
em forma de principios fundamentais, 10 normas diceoldgicas, 118 normas

deontolégicas e 04 disposicdes gerais.
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Introduz-se aqui, a guisa de releitura, os conceitos de Deontologia e de
Diceologia. Deontos, do grego, significa dever, juntamente com logos, estudo e
forma o termo Deontologia. Portanto a Deontologia é um estudo dos deveres do
Médico (deontologia médica) que se pode compreender como Moral Médica, isto €&,
o elenco das obrigacdes que o Médico tem, ao “assumir o seu mundo profissional”, o
paciente, a familia do paciente, a sociedade em geral, o colega, o Estado, etc. A
Deontologia, cabe a conceituacado para o exercicio profissional, dentro de qualquer
uma das prestacdes de servigcos de saude; sera uma questdo de “dever ser’, e nao
de “ser”, de acordo com o que se define e se defende para a postura ética individual,
internamente assumida e progressivamente amadurecida.

Por outro lado, a Diceologia = dikess que, em grego significa direito — sera a
moral dos direitos. Assim como ja se viu, a Deontologia é a codificacdo dos deveres
profissionais e a Diceologia sera a codificacao dos direitos profissionais.

Trata-se de uma divisdo entre Deontologia e Diceologia bem “moralista”,
codificada de fora para dentro, portanto de cada profissional, pouco tendo a ver com
a Etica resultante do desenvolvimento da personalidade, em que direitos e
obrigagdes nado sédo sentidos como tal, vindo o ser humano a atuar como “ser social”,
em resultado do seu préprio, autbnomo, ajuste as necessidades de convicio.

Ha irrecusavel necessidade de regulamentacao social, ndo apenas para o
exercicio das profissées, mas também para permitir lato sensu a sobrevivéncia tao
harmonica quanto possivel de determinado grupo social. Para isto é que existem (e
sempre existiram) as codificagdes religiosas, escritas ou transmitidas oralmente de
geracao a geracao e as codificacoes positivadas.

Os principios fundamentais do CEM referem-se a metas valiosas, de carater
amplo e genérico, que norteiam a moralidade do exercicio da Medicina.

Grandes conceitos se enquadram na categoria de moralidade maxima e nao
deverdo ser utilizados como elementos para efeito de abertura de sindicancia e
processos ético-profissionais contra os médicos.

Eles orientam a elaboracdo de normas deontoldgicas, consideradas como
minima moralia que sao regras de cumprimento obrigatério por todos os médicos.
Descrevem situacdes faticas especificas de possiveis transgressées ao CEM e
constituem instrumento habil para o controle do exercicio profissional.

Todos os principios fundamentais sao apresentados em forma de incisos,

guardam vinculos de conteudo com normas deontolégicas em forma de artigos e nos
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artigos revelam-se evidéncias de violagées de normas deontoldgicas, possibilitando
abertura de sindicancia em processos ético-profissionais.

A exemplo dos conselhos médicos de outros paises, o CEM/CFM introduziu
incisos com o propdsito de atender questionamentos outorgados pelo avango do
conhecimento cientifico, considerando novas bases humanistas e as referentes ao
respeito pelo ambiente. Com isso, a classe médica obteve um instrumento
sintonizado com o respeito ao exercicio da cidadania plena e o paradigma
diocéntrico emergente que se impdée como substituto ao antropocentrismo vigente e
extremado.

O CEM nao apenas define, mas também orienta, promovendo tanto a acéao
quanto a reflexao éticas, pressupostos contemporaneos para a ética aplicada.

No conteudo do CEM elencam-se 14 (quatorze) capitulos, mais um
Preambulo, assim distribuidos: Sumario; Capitulo | — Principios fundamentais;
Capitulo 1l — Direitos do Médico; Capitulo Il — Responsabilidade Profissional;
Capitulo IV — Direitos Humanos; Capitulo V — Relacdo com pacientes e seus
familiares; Capitulo VI — Doacao e transplante de érgaos e tecidos; Capitulo VII —
Relagédo entre Médicos; Capitulo VIII — Remuneracdo Profissional; Capitulo IX —
Segredo Médico; Capitulo X — Atestado e Boletim Médico; Capitulo XI — Pericia
Médica; Capitulo XIl — Pesquisa Médica; Capitulo Xlll — Publicidade e Trabalhos
Cientificos; Capitulo XIV — Disposi¢des Finais.

Por oportuno e em sintese ao CEM, transcreve-se o Predmbulo que sintetiza
as orientacdes deontoldgicas e diceoldgicas, em vigéncia no CRM:

Preambulo

| — O presente Cédigo contém as normas éticas que devem ser seguidas
pelos médicos no exercicio da profissao, independentemente da fungéao ou
cargo que ocupem.

Il — As organizacOes de prestacdo de servicos médicos estdo sujeitas as
normas deste Cadigo.

Il — Para o exercicio da Medicina impbe-se a inscricdo no Conselho
Regional do respectivo Estado, Territorio ou Distrito Federal.

IV — A fim de garantir o acatamento a cabal execugao deste Codigo, cabe
ao médico comunicar ao Conselho Regional de Medicina, com discricao e
fundamento, fatos de que tenha conhecimento e que caracterizem possivel
negligéncia do presente Codigo e das Normas que regulam o exercicio da
medicina.

V — A fiscalizagio do cumprimento das normas estabelecidas neste Codigo
€ atribuicdo dos Conselhos de Medicina, das Comissdes de Etica, das
autoridades da area da salde e dos médicos em geral.

VI — Os infratores do presente Cédigo sujeitar-se-ao as penas disciplinares
previstas em lei.
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2.4.2 Deontologia religiosa

Toda pessoa reflexiva e séculos de debate sobre a origem da ética resumem
0s preceitos éticos independentes da experiéncia humana ou séo invengdes
humanas. Da escolha entre essas hipéteses depende a diferenca no modo de se ver
como uma espécie mede a autoridade da religidao e determina a direcéo do raciocinio
moral.

A solugdo nao € entre crentes religiosos e secularistas, entre
transcendentalistas e empiristas, pois sao decisées entrecruzadas no pensamento
metafisico.

Os codigos éticos sao preceitos alcangados por consenso, sob orientacao das
regras inatas de desenvolvimento mental. A religido é o conjunto de narrativas
miticas que explicam a origem de um povo, seu destino e porque é obrigado a
observar rituais e codigos morais. Crencas éticas e religiosas sao criadas pelos
povos e para sua cultura.

A religido surgiu sobre uma base ética e, provavelmente, sempre foi usada de
uma forma ou de outra para justificar codigos morais.

O medo, a compreensao e o controle da vida sdo fontes do poder religioso.
Para explicar o sentido da vida tecem-se narrativas miticas da histéria tribal,
povoando o cosmos de espiritos e deuses protetores. A existéncia do sobrenatural
atesta a existéncia de um outro mundo, as vezes desesperadamente desejado.

A religiao também ¢ fortalecida pelo tribalismo. Os Xamas e os sacerdotes
dao a importancia mistica para o amor e a marca solene dos ritos de passagem,
culturalmente inventados, milhares de vezes através da historia, inevitavelmente
como marca do comportamento instintivo, guiado para certos estados por regras de
desenvolvimento mental baseadas em emocgdes.

A mente humana, formadora de simbolos, procura desenvolver culturas que
sejam recompensadoras. Na religido existe o ritual e a prece para contatar
diretamente o ser supremo, a consolacado dos correligionarios, para atenuar a dor,
dar explicacées do inexplicavel e a comunhdo (comum unidao) com o todo que
ultrapassa a compreensao.

A comunhao é a chave e a esperanca surgida dela é eterna, na perspectiva
de uma jornada espiritual de luz que pode ser realizada nesta vida, refletindo na

mente crescentes niveis de iluminagao, possibilitando uma unido mistica com o todo.
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Nas grandes religides a iluminagdo é expressa pelo Samadi (Lindu), Datori (zen-
budista), suna-wi (tacista) e renascimento cristao pentecostal.

Existe uma natureza humana de base biolégica e ela é relevante a ética e a
religido. A laicizao do Direito recebeu um grande impulso no século XVII, através de
Hugo Grécio, que pretendeu desvincular Deus da idéia do Direito Natural (“O direito
Natural existiria, mesmo que Deus ndo existisse ou, existindo, ndo cuidasse dos
assuntos humanos”).

Modernamente povos adiantados separaram o Estado da Igreja, cada qual
com ordenamento proprio. Porém alguns sistemas juridicos, especialmente no
Oriente, continuam regidos por livros religiosos.

Relembre-se ser a Religido um sistema de principios e preceitos, visando
realizar um valor supraterreno, que é a divindade. Sua preocupacao fundamental é
levar o homem a busca e a conquista da felicidade eterna, indo mais do que da
descrigdo do além e da figura do Criador. Define o caminho a ser percorrido pelo
homem, estabelece uma escala de valores a serem cultivados e dispde sobre a
conduta humana.

Ao definir o comportamento social, a religido € instrumento de harmonia entre
as pessoas. “A injustica e a imoralidade que diminuem o homem e impedem o
desenvolvimento da personalidade, sao intoleraveis para as pessoas
verdadeiramente religiosas.”

Nelson Hungria - Comentéarios ao Codigo Penal - enfatizou a importancia da

religidao na paz e equilibrio social:

A religido tem sido sempre um dos mais relevantes instrumentos no governo
social do homem e dos agrupamentos humanos. Se esse grande fator de
controle enfraquecer apresenta-se o perigo do retrocesso do homem as
formas primitivas e anti-sociais da conduta, de regresso e queda da
civilizacao, de retorno ao paganismo social e moral. O que a razao faz pelas
idéias, a religido faz pelos sentimentos. (HUNGRIA, 1977)

Ao se indagar o que é a religiao, temos Alexandre de Morais que esboca
sinteticamente que “a religiado € um complexo de principios que dirigem o0s
pensamentos, acées e adoracdo do homem para com Deus e acaba por
compreender a crenga, o dogma, a moral, a liturgia e o culto.”

Sobre a especificidade do fato religioso, Jean Rivero tece as seguintes

consideracoes:
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A religiao afirma a existéncia de realidades sobrenaturais, a propésito das
quais o homem esta em situacdo de dependéncia: a religido organiza as
relagbes que esta dependéncia postula. [...] O crente adere a esta
informacao, acerta esta organizagdo de suas relagbes com o sobrenatural.
Em vista disso, sua adesao transborda largamente a simples profissdo de
uma opinido num dominio, pois ela comporta nao uma mera preferéncia
pessoal e subjetiva, mas a crenga numa realidade considerada como
objetiva, transcendente e superior a todas as outras, [...] Enfim, a religido, e
notadamente as grandes religides monoteistas, como as seitas que delas
derivam, exercem sobre o crente uma possessao total. Na medida em que
elas lhe fornecem uma explicagdo global do seu destino, elas ditam seus
comportamentos individuais e sociais, modelam o seu pensamento e sua
acao. Porque afirmam a prioridade da ordem sobrenatural sobre toda ordem
humana, conduzem cada crente consequente consigo mesmo a preferir, em
caso de conflito entre o poder do Estado e os imperativos de sua fé, a
obediéncia a regra mais alta. (RIVERO, 1997, p. 148)

A religiao € um modo de expressao espiritual, cultural e ideolégica de um
agrupamento humano e por isso deve ser respeitada, especialmente nas hipéteses
em que o exercicio de seus dogmas e prescricdes nao causam lesdes aos direitos
de terceiros.

Para Tomas de Aquino, a moral religiosa serve para todos os seres humanos,
independente da religido, visto que, para ele, a Moral estd intrinsecamente vinculada
ao “ser do homem”. A Moral ndo € concebida como algo imposto exteriormente,
visando o controle das ac¢des, mas sim como algo interior que propicia a auto-
realizacdo humana, a totalidade do ser do homem, ao que se é enquanto homem.
Entdo, é necessario que se conheca qual é este ser do homem; é o homem —
espirito, unido a matéria, em poténcia que ainda nao atingiu a estatura a que esta
chamado e para quem a Moral se expressa na sentenca de Pindaro: “Torna-te o que
€s.” O agir moral é que tornard ao homem possivel trilhar o caminho que conduz ao
ultimum potential humano, fazendo-se necessario agir com virtude. Para Tomas
entre as virtudes cardeais esta a “prudéncia’, mae de todas as outras virtudes —
justica, fortaleza, temperanca — que nao podem se realizar se ndo houver prudéncia.
A prudéncia € a recta ratio agibilium nas coisas agiveis. Para agir com reta razdo é
necessario, em primeiro lugar, ver a realidade, com lucidez, o que implica ndo ser
afetado por uma série de outros interesses pessoais, corporativos, partidarios. Ao se
conseguir ver a realidade, de forma lucida, deve-se agir de acordo com o que foi
visto, mas nédo deixando outros interesses interferirem na acdo. Alcancadas essas

duas condi¢bes configura-se o agir com prudéncia.
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Assim, ser moral para Tomas, significa agir com virtude, propiciando o
desenvolvimento do potencial latente que ha no ser do ser humano, possibilitando
trilhar o caminho do “torna-te o que és.”

O foco a partir do qual tudo se expende e para o qual tudo converge é a
consciéncia do homem, de sua prépria existéncia, a consciéncia subjetiva que o
confronta com o fato inarredavel de que € um ser finito e seu poder sobre a vida é
nulo. Bem, mal, amor, 6dio, medo, emocoes, conflitos de toda ordem, as incertezas,
o crescimento, a morte, a ansia por viver, a dor, o desamparo, a soliddo, o
desconhecido que se apresentam todo tempo, sao experiéncias humanas nas quais
o homem mergulha e com as quais deve aprender a lidar em seu préprio beneficio,
mas sobre cuja realidade ndo tem qualquer poder ou ingeréncia. Nessas espécies é
gue se esconde o potencial latente que ele procura trilhar amparado pela religiao.

A titulo de ilustracédo reporta-se a uma interpretacao do ideario nietzschiano,
considerando suas objecbes ao mesmo, quando enfatiza préaticas religiosas que
salientam o contrario dos estados psicofisioldgicos, relativos a possibilidade do ser
humano desenvolver uma vida cotidiana, marcada pela saude orgéanica, pelo bem —
estar e pela alegria. Circunstancias maleficamente degenerativas da vida humana
decorrem pelo destague de conceitos moralistas de “culpa”, “arrependimento”,
“pecado”, “punicdo eterna” entre outros. A pratica religiosa que se sustenta sobre
essas bases, em lugar de fornecer os estados criativos do fiel, motiva violenta
depressédo, pois este teme o desvio da conduta fixada pela moralidade religiosa
estabelecida, acreditando, assim, desagradar a esfera da divindade.

“A elaboracdo de uma escatologia do pecado, da punicdo espiritual, a ser
aplicada ao infiel que descumpre os pretensos mandamentos divinos, rompe”,
segundo Nietzsche “com a mensagem divina de beatitude e serenidade psicoldgica,
pois estimula a formagdo de afetos e de medo nas disposi¢cdes individuais”.
(BITTENCOURT apud NIETZSCHE, 2008).

A ameaca de sofrer eternamente no palco de expiagdes do Inferno é um
recurso coercitivo, que submete o cristdo devoto aos interesses particulares da casta
sacerdotal, a qual € movida pelo rancor contra todo tipo de acdo que contraria suas
expectativas moralistas, pois nada lhe desagrada mais do que o desvio de conduta
de um individuo, isto &, a sua ousadia em agir de forma singular. E a partir de tal
perspectiva que Nietzsche “ironiza o fato de Dante Alighieri inserir no portal do

“Inferno” (de sua Divina Comédia), a inscricdo: Também a mim criou o eterno amor,
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quando, na verdade seria mais adequado dizer: “Também a mim criou o eterno édio”
(NIETZSCHE, 2008).

2.4.3 Deontologia juridica

E imprescindivel o estudo critico do comportamento em sociedade do
profissional, na vivéncia auténtica do aperfeicoamento moral, sendo elementar e
objetivo, dos mais conscientes, despertar e resgatar no homem o dever de fazer da
ética a preocupacdo diaria de cada ser humano, no singular exercicio de sua
profissao.

Na ardua tarefa de desvendar a ruptura ética com a humanidade, a ética
profissional torna-se assunto de profunda relevancia a ser analisado.

O bem coletivo deve mostrar-se em evidéncia, exigindo o bom senso para ser
reconhecido e para que a vontade geral predomine sobre os interesses pessoais. E
ai esta o nucleo ético da responsabilidade dos atuais trabalhadores do Direito,
arquitetos de comportamentos ideais com o dever de definir novos padrdes para as
relacdes sociais.

O verdadeiro amor a profissdo e a tudo que esta representa deve ser
implementado pelo principio fundamental da moralidade e da ética entre os
profissionais, na digna realizacao do seu labor, mesmo que frente ao complicado
cenario das relagdes humanas.

As nocdes universais de Etica, Moral e Deontologia Juridica devem ser
inseridas na efetiva aplicagdo do exercicio da Advocacia, objetivando uma
abordagem concreta da acdo didria do Advogado, frente ao atual quadro
profissional, considerando que a classica figura do causidico autbnomo tem sido
substituida pela inovacdo do Advogado com liame empregaticio, atuando na
condicao de empregado nas sociedades de advogados, empresas privadas e 6rgaos
publicos.

A auséncia de conhecimentos deontolégicos e de deveres éticos de forma
mais abrangente acaba por originar dificuldades no exercicio profissional, apesar da
preconizacdo pela competitividade e empreendedorismo, devendo a Advocacia
sujeitar-se aos aperfeicoamentos morais, éticos e democraticos.

A alegacdo do mister do Advogado aos conhecimentos e convicgbes de
liberdade e independéncia busca a efetiva aplicabilidade de normas juridicas e
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institucionais, como reguladoras deste oficio, que constitui um dos mais importantes
servicos prestados a sociedade moderna.

Comumente ao nos reportarmos ao vocabulo Etica confundimos com o
conceito de Moral, engano justificavel, dada a similaridade da definicao historica
entre ambos. Repetindo e esclarecendo a distingdo temos que a Etica constitui-se
em principios universais, permanentes e teoricos, relacionados a propria natureza
humana, inerentes a nocao de certo e de errado do individuo.

Quanto a Moral € um conjunto de normas obrigatérias que regulam o
comportamento do homem em sociedade, temporais, desenvolvidas ao longo da
vida, através da educacao, tradicdo e relacbes cotidianas, sendo definida por
Durkheim como “a ciéncia dos costumes.”

Na Ciéncia do Direito se utiliza o termo Deontologia, introduzido por Jeremy
Bentham, em 1834, como referéncia ao ramo da Etica, cujo objetivo de estudo sdo
os fundamentos do dever e as normas morais.Temos como principais subdivisbes a
Etica normativa e a Axiologia, disciplinando os direitos e deveres dos operadores do
Direito e seus fundamentos éticos e legais.

Na conceituacao dos institutos da ética, moral e deontolégica, no exercicio da
advocacia, vislumbra-se a importancia da atividade dos causidicos, catalisadores da
pacificacao social, tendo a necessidade de impor a esses profissionais um patamar
de maior exigéncia no respaldo de sua funcado, através de uma conduta atenta a
eticidade.

O Advogado tem o poder-dever de defender os interesses e os pretensos
direitos de seus clientes, sendo autorizado pelas instituicbes competentes de cada
pais, a exercer o jus postulandi nas esferas judiciais e administrativas, quer entre si,
quer ante o Estado, razéo pela qual a advocacia ndo € simplesmente uma profisséao,
mas um munus publico e compde um dos elementos da administracdo democratica
do Poder Judiciario, como espécie de “servidor autbnomo” ou auxiliar da justica.

Os limites ético-profissionais a serem respeitados pelos advogados,
consideradas as prerrogativas e deveres institucionais estao inseridos no Estatuto e
no Cédigo de Etica da Ordem dos Advogados do Brasil.

“Os principios que formam a consciéncia profissional do advogado e
representam imperativos de sua conduta, tais como os de “lutar sem receio pelo
primado da justica”, “pugnar pelo cumprimento da Constituicao e pelo respeito a lei,
fazendo com que esta seja interpretada com retidao, em perfeita sintonia com os fins
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sociais a que se dirige e as exigéncias do bem comum”; o “ser fiel a verdade para
poder servir a justica, como um de seus elementos essenciais”; o “proceder com
lealdade e boa-fé em suas relacées profissionais e em todos os atos do seu
exercicio”; o “empenhar-se na defesa das causas confiadas ao seu patrocinio, dando
ao constituinte o amparo do Direito e proporcionando-lhe a realizagdo pratica de
seus legitimos interesses”; o “comportar-se, nesse mister, com independéncia e
altivez, defendendo com o mesmo denodo humildes e poderosos”; o “exercer a
advocacia com o indispensavel senso profissional, mas também com
desprendimento, jamais permitindo que o anseio de ganho material sobreleve a
finalidade social do seu trabalho”; o “aprimorar-se no culto dos principios éticos € no
dominio da ciéncia juridica, de modo a tornar-se merecedor da confianga do cliente e
da sociedade como um todo, pelos atributos intelectuais e pela probidade pessoal”’; o
“agir, em suma, com a dignidade das pessoas de bem e a correcao dos profissionais
que honram e engrandecem a sua classe”, eis que esses postulados insitos no
preambulo do Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil,
compdem o conteudo deontolégico da categoria dos operadores do Direito.
Esse Cédigo de Etica divide-se em 02 (dois) Titulos com o seguinte contetido:

TITULO | — Da ética do advogado.

Cap. | — Das regras deontolégicas e fundamentais.

Cap. Il — Das relagbes com o cliente.

Cap. lll — Do sigilo profissional.

Cap. IV — Da publicidade.

Cap. V — Dos honorérios profissionais.

Cap. VI — Do dever de urbanidade.

Cap. VIl — Das disposi¢des gerais.

TITULO Il — Do Processo disciplinar .

Cap. | — Da competéncia do Tribunal de Etica e Disciplina.

Cap. Il — Dos procedimentos.
Cap. lll — Das disposicdes gerais e transitorias.

A relevancia desse Cdédigo prende-se a premissa de que, ao Advogado, é
imposto um maior arquétipo de ética e lisura em suas atividades. O Advogado
apresenta-se como defensor da populagéo, ante injusticas e usurpacdes de direitos.
E importante do prisma cientifico, académico, juridico e social, vez que resolve
questdes que acomodam as relacdes sociais e fomentam a correta aplicacdo do
Direito.

Também denominada “Teoria do Dever’ a Deontologia compde um dos dois

ramos principais da Etica Normativa, em conjunto com a Axiologia, constituindo a
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Filosofia Moral a base da Deontologia Geral e, consequentemente, da Deontologia
Juridica.

Segundo Kant, a Deontologia fundamenta-se em dois conceitos precipuos: a
razao pratica e a liberdade. A plenitude moral s6 pode ser alcancada pela liberdade
volitiva, consciente e direcionada. Ela, a Deontologia, surge nos anais da ciéncia
juridica como a matéria que versa sobre os deveres e as obrigacdes dos operadores
do Direito, assim considerados o0s Magistrados, Promotores (e demais
representantes do Ministério Publico como os Curadores), Procuradores e
Advogados, nao orbitando somente na seara da Filosofia (que a fundamenta), mas
materializando-se como um ramo do Direito, posto que traz regras referentes a
normas juridicas e principios doutrinarios, sistematizados para regular a conduta de
todos os operadores do Direito, no tocante aos seus deveres de ordem profissional.

A legislacdo especial, inserida no Estatuto e no Cédigo de Etica da Ordem
dos Advogados do Brasil e nas Leis Organicas do Ministério Publico e da
Magistratura constitui-se um alicerce compilado do Direito Positivo, objeto da
Deontologia na legislacao brasileira.

Os operadores do Direito encontram-se dotados de padrbes e embasados
para atuar com harmonia, equilibrio e correcao, revitalizando a fidelidade processual,
onde a ciéncia, segundo Bittar (2010) “ndo pode estar dissociada da verdade, que
deve dar o tom a manipulacao legal’.

Nao existem desculpas plausiveis para inobservancia da eticidade no
exercicio da advocacia ja que, se o Advogado pretende ser respeitado e ser a voz
que traduz o clamor dos injusticados, o melhor argumento é sempre primeiro falar
por si mesmo, com verdade e honradez, através de uma conduta profissional, ética,
moral e decente pois que, para defender um direito é preciso, antes de tudo, agir de
conformidade com o direito.
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3 CONTRAPONTO E CONTRAPOSTO ENTRE DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS E AS TESTEMUNHAS DE JEOVA

3.1 Direitos e garantias fundamentais

Embora os gregos e romanos lancassem as primeiras luzes sobre a prestacao
humana, pode-se dizer que a doutrina dos direitos da personalidade surgiu no século
XIX, tendo por precursor Otto Von Gierke.

Porém foi o cristianismo o responsavel pela idéia de dignidade humana, ao
proclamar a vinculacdao existencial do homem a Deus, rompendo concepc¢des
politicas dos romanos, acerca do conceito de pessoa — status libertatis, civitas e
familia (MAHRAL, 2002, p. 243).

Decorrente do lluminismo (sécs. XVII /XVIII), época em que se desenvolveu a
Teoria dos Direitos Subjetivos, surgem os primeiros textos fundamentais que
positivaram a protecdo da pessoa humana, como o Bill of Rights (1689), a
Declaragao de Independéncia das Col6nias Inglesas (Declaracao de Independéncia
dos EUA — 1776), a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao — 1789), até
chegarmos a Declaragcao Universal dos Direitos Humanos — 1948), cujo art. 12 deixa
bem claro que a liberdade, a igualdade e a dignidade séo inerentes a todo ser
humano, in verbis: Artigo 1° - “Todos 0s seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para
com os outros em espirito de fraternidade.”

Os direitos fundamentais envolvem a autonomia privada, a autonomia publica
€ 0 minimo existencial.

Deles decorre um conjunto de posi¢des individuais e de prestacdes exigiveis
do Poder Publico ou de particulares. Esta, a dimensao subjetiva dos direitos
fundamentais.

Ao lado dela, o pensamento juridico contemporaneo identifica uma dimensao
objetiva: o Estado tem deveres de protecdo em relacdo aos direitos fundamentais,
devendo criar e manter instituicbes, mecanismos e procedimentos para sua efetiva
realizacao

Toda a ordem juridica deve ser lida a luz dos direitos fundamentais, que
ocupam uma posicao de centralidade no sistema juridico.
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Ao enunciar-se as caracteristicas essenciais dos direitos fundamentais, a
maior parte dos autores destaca a sua indisponibilidade. Em rigor, afirmou-se
peremptoriamente que essa indisponibilidade pode parecer imprecisa, ou exigir
qualificacao e excegdes.

A problematica hodierna da efetividade dos direitos enfatiza o destaque que
os direitos fundamentais ganham no ordenamento juridico, pois através deles advém
os demais direitos, tendo por base axioloégica o principio da dignidade humana.

Sao varios os estudos sobre 0 tema e a concretude desses valores combatera
desigualdades e injusticas sociais. Nao ha como restringir o estudo e a aplicacédo
dos direitos fundamentais, porque valores, antes desvinculados, foram agregados a
multidisciplinaridade do direito. A compreensao adequada, na complexa sociedade
moderna, dos direitos e garantias fundamentais, pressupde que o direito pode
interagir com outras disciplinas, conceitos e valores.

A conceituacao de direitos fundamentais € matéria controversa na doutrina.
Existem inimeras expressdes utilizadas, como sinbnimo de direitos fundamentais:
direitos humanos, direitos da personalidade, direitos naturais, direitos do homem,
liberdades publicas, etc. e o risco de utilizar inimeros sinénimos € a banalizagao do
préprio instituto, excluindo ou aumentando seu objeto.

José Afonso da Silva, esclarece que:

... direitos fundamentais do homem [...] constitui o termo mais apropriado,
porque, a par de dizer respeito a principios que indicam a ideologia politica
de cada ordenamento juridico, é reservado para designar as prerrogativas e
instituicbes concretizadas em garantias de convivéncia digna, livre e igual
de todas as pessoas. (SILVA, 2000, p. 200)

Observa-se que os direitos humanos ndo podem provocar o choque de civilizagoes,
caso contrario estardo servindo para a opressao. As concepgdes tradicionais dos
direitos humanos guardam caracteristicas liberais, quais sejam; universalidade do
individuo, certa forma de organizacao do Estado, dignidade absoluta, superioridade
da natureza humana.

Esses pressupostos soam claramente ocidentais e distinguiveis de outras
concepcoes de dignidade humana, em outras culturas, devendo se propor dialogos
interculturais, designando uma natureza universal, averiguando-se as concepgdes

de dignidade humana, que identifiquem possiveis valores a serem protegidos.
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Para Habermas, ndo se trata mais de pensar se estas culturas, ocidental e
oriental, conseguem conviver, mas de saber se a politica internacional esta

preparada para enfrentar esses desafios.

Do ponto de vista dos paises asiaticos, a questdo nao é se os direitos
humanos, como parte de uma ordem juridica individualista, sdo conciliaveis
com tradigbes culturais proprias, mas sim se as formas tradicionais de
integragcdo politica e social podem ser adaptadas aos imperativos
dificilmente recusaveis de uma modernizagdo aceita por inteira. Ou podem
ser afirmadas por ela. (HABERMAS, 2003, p. 156-157)

Entre direitos do homem e direitos fundamentais, conforme Robert Alexy?
existe uma relagdo estreita. Direitos do homem s&o definidos por cinco
caracteristicas: universais, fundamentais, preferenciais, abstratas e morais. Como
direitos morais eles tém carater suprapositivo e isso os distingue dos direitos
fundamentais. Direitos fundamentais, por sua vez, sdo direitos que foram acolhidos
em uma Constituicdo com o intuito ou com a intencdo de positivar direitos do
homem. Os direitos fundamentais necessariamente estdo unidos ao Direito e a

Moral.

Direitos fundamentais séo:

1. democraticos: porque garantindo a vida, a liberdade, a formacgéo e a
propriedade, genericamente, asseguram a existéncia e o
desenvolvimento de pessoas, capazes de por em marcha e manter
0 processo democratico com a vida e também conservam as
condi¢des funcionais do processo politico compromissados com a
liberdade de opinido, de meios de comunicacdo, de reunido, de
associacdo, assim como o Direito Eleitoral e as condicbes
funcionais desse processo politico.

2.ndo democraticos: porque ao vincularem o criador de leis
parlamentares, expressam desconfianga ao processo democratico:
0 que os direitos fundamentais exigem estad subtraido as decisbes
do Parlamento.(ALEXY, 1998, p.11.).

3.2 Garantias constitucionais dos direitos fundamentais

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, publicada no Diario Oficial
da Unido — DOU, de n? 191, em 05 de outubro de 1988 encontra-se, em seu

predmbulo:

2In Constitucionalismo Discursivo.
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NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem
— estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus,
a [....] Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. (BRASIL, 1988)

O texto constitucional brasileiro consagra diversos direitos fundamentais,
desdobramento daqueles apresentados no preambulo; entre eles, para efeito
didatico deste trabalho, elenca-se direito a vida, a desigualdade, a liberdade,
igualdade, privacidade, crenca religiosa e autonomia.

3.2.1 Direito a vida

O principio é resgatar o sentido valioso e positivo da vida, como projeto
pessoal, que deve ser estimulado. Nao se remedia o mal, somente o combatendo.
Estabelecer punicdes e castigar lesées, o genocidio, os atentados corporais que nao
promovem a cultura da vida, ainda mais nao seja porque é mister viver, estar vivo,
para poder gozar de direitos e exercé-los.

“Fomentar a vida e ndao a morte torna-se um imperativo cultural. A
enculturacédo a vida, nas valoragdes sociais cobra um realce, porque a vida atende a
primeira condicao bioldgica que falta ao homem para postular, defender, promover e
desfrutar seus direitos” (HERRENDORF; CAMPQOS, 1991, p.55-56).

Nao é ocioso insistir na cultura da vida, alijando, frontalmente, a cultura da
morte, em todas as suas manifestagcbes, mesmo naquelas que, para alguns,
parecam herdicas ou proveitosas. Nao eliminemos homens, ndo suprimamos vidas,
nao emprenhemos a proclamacao da morte. Deus, diz a Escritura, é Deus de vivos e
nao de mortos (HERRENDORF; CAMPQOS, 1991).

A vida merece ser defendida ja que:

... existencial ndo é o tempo material dos reldgios; € um tempo da vida de
cada um que, em suma, compde o tempo social em que se vive. Quando
uma geracao perde seu tempo e ndo toma posse de sua vida coletiva acaba
cega para entender o presente e organizar o futuro (SARLET, 2005).
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Por isso mesmo, a escassez de energia vital significa, antecipadamente, um
futuro socialmente empobrecido e a desnutricdo do corpo social € o comeco de toda
uma decadéncia por falta de percepgao do porvir.

Aqueles que se esforcam por mudar o mundo sabem o que significa perder o
tempo existencial, equivocar-se de tética, errar o método e desacertar o discurso,
fracassar, em suma, por falta de entendimento, perdendo a vida por inoperancia e
desajustes.

O direito a vida, resquicio da filosofia jusnaturalista, em qualquer de suas
versoes e posturas, € inato, quer dizer, aderido e inerente ao homem, a natureza do
homem, nasce com ele. E ser inato tem servido para resgatar, fortemente, a nocao
de que este direito € do homem, antes mesmo que o Estado assim reconheca, e o
Estado deve reconhecé-lo, necessariamente, como respeito a pessoa humana,
enfatizando-se que o Estado n&do outorga, ndo concede e nem constitui esse direito
(inato), sendo sé o confirma ou positiva (“reconhece”).

“O direito a vida nao se resume ao viver’. O direito a vida diz respeito, ao
modo de viver e dignidade de viver” (KELSEN, 1977, p.140).

Esse direito a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem, entre outros,
aparece como consequéncia imediata da consagracdo da dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil (MORAIS, 2002).

3.2.2 Direito a dignidade

A pessoa humana, por ser pessoa, tem dignidade. E uma nogdo quase
unanimemente aceita, ainda que o seu fundamento varie, segundo diferentes linhas
filoséficas, éticas e religiosas.

O principio da dignidade humana levou muitos a postularem que o direito a
dignidade é o primeiro de todos em sua escala axioldgica, ou seja, vale mais que
qualquer outro direito, inclusive o direito a vida.

Nao obstante, se se aceita que o homem o tenha e goze sua dignidade é
mister que viva e necessite que n&o o violentem, permitindo seu direito a uma vida
pura, gozando de sua dignidade. Para vivé-la é necessario sua liberdade, sua honra,
seus direitos personalissimos, e tantos outros (trabalhar, receber justa remuneracéo,

dispor de moradia, etc.).
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A dignidade humana exige que se respeitem as decisées pessoais e 0 proprio
plano ou projeto de vida que cada qual elege para si, seus anseios, suas livres
manifestacdes, etc., tudo na medida que nao prejudique a terceiros. A intimidade ou
privacidade (right of privacy) dos anglosaxdes é um aditamento da dignidade.

Fundamento da Republica Federativa do Brasil, na conformidade do art. 1°,
inciso Il da Constituicao Federal de 1988, a dignidade € um valor moral, manifesto
na autodeterminacao consciente e responsavel da proépria vida, com o respeito das
pessoas e se constitui de “um minimo invulneravel”. Os demais direitos
fundamentais sdo as consequéncias imediatas da dignidade da pessoa humana.
Esses direitos decorrem da condicAo humana e das necessidades que sao
fundamentais com o respeito e preservagao da integridade e da dignidade dos seres
humanos, proporcionando uma plena realizacao da sua personalidade.

O principio da dignidade é o &pice do sistema juridico brasileiro como um
super principio e se relaciona, também, com a prote¢édo da igualdade e da liberdade
do ser humano.

Segundo Sarlet (2005, p. 82) “... a dignidade da pessoa humana é
simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais [...] da comunidade em geral,
de todos e de cada um.”

Como limite, a dignidade apresenta os seguintes aspectos:

a - pode direcionar-se a uma conexao paralela de dimensao defensiva e
prestacional da dignidade;

b - implica que a pessoa nao pode ser reduzida a condicdo de objeto da
acao prépria e de terceiros;

¢ - implica no fato de a dignidade gerar direitos fundamentais negativos,
contra atos que a violem ou exponham a grave ameaga;

d - da dignidade da pessoa humana (explicita ou implicita) como tarefa de
previsdo constitucional, decorrem deveres concretos e a tutela dos érgaos
estatais, protetores da dignidade de todos;

e - o0 devido respeito e promogéo de medidas positivas (prestacdes).
Quando os valores morais e religiosos sdo desrespeitados, nado ha
dignidade humana. No Direito brasileiro ndo se protege a vida humana a
custa da dignidade da pessoa (art. ‘19, lll, da CF). (BRASIL, 1988)

Ao comentar os artigos 12 e 2% da Lei Fundamental, Hasso Hofman afirma a
existéncia de duas teorias que explicam a dignidade do homem: 1 — a teoria dela
dote (mitgift theorie) e, 2. a teoria dela praestazionne (Leistungs theorie).

A Mitgift theorie tenta explicar a dignidade do homem como uma qualidade

particular que Ihe é concedida pela natureza ou pelo Criador, dai decorrendo a idéia



67

do homem “criado a imagem e semelhanca de Deus” e do individuo como valor
absoluto, em conformidade com Kant.

A Leistungs theorie afirma que a dignidade do homem é resultado do seu
préprio agir, quando ele determina o seu comportamento e é capaz de construir a

sua identidade.

3.2.3 Direito a liberdade

Na acepgao romana, “liberdade é a faculdade natural de fazer cada um o que
deseja, se a violéncia ou o direito Ihe ndo proibe.” (Libertas est naturalis facultas jus
quod cuique facere libert, nisi si quid vi aut jure prohibeten) PLACIDO e SILVA, 1989,
v. lll. p. 84.

Os modos de atuacdo da liberdade sao dois: 1. Liberdade natural da
existéncia na marcha da sua temporalizacdo primordial — a vida em busca de si
mesma, construindo-se.

A liberdade natural se desenvolve no campo da natureza e o homem age
através de instintos, emogdes e sentimentos. 2. Liberdade absoluta do espirito —
desenvolve-se pela logica da sua projecao intencional, quando o espirito elabora
suas idéias, oferecidas as forcas naturais, junto a valores juridicos, para que
realizem “na liberdade de sua temporalizacdo natural, segundo formas oferecidas,
valoragbes do seu interesse, necessarias a construgdo da vida, sem 0s riscos
precipitados da morte, os riscos do nada” (BOSON, 1996, p. 280).

Através da liberdade absoluta do espirito € que o homem elabora a idéia do
Direito. As formas normatizadas conduzem o comportamento do homem.

Segundo Kant, a liberdade é o fundamento do Direito, ela se traduz em um
fundamento transcendental: ndo pode ser demonstrada porque ndao se da na
experiéncia. Somente sob o pressuposto da liberdade sdo possiveis a Moral € o
Direito.

Ha um unico direito natural para Kant — a liberdade. Ela é a conditio sine qua
non do direito e € um fim em si mesma. O Direito € o0 meio capaz de tornar possivel
o convivio das vontades, mediante uma lei universal de liberdade.

Kant foi o primeiro pensador voltado para a questao da liberdade, em sua
investigacao filoséfica; liberdade enquanto exigéncia racional da possivel eticidade
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do homem. Com o pressuposto de que o homem ¢é livre, a liberdade vincula o
conteudo do Direito. O fim do Estado nao é a felicidade, mas a liberdade garantida
pelo Direito.

Em relacdo ao Estado, Kant especifica que entende a liberdade como
individual, numa contraposi¢cdo da liberdade a frente do Estado, a liberdade do
Estado. Para ele a liberdade garantida pelo Estado, em contraposicao a liberdade
“brutal e selvagem do estado da natureza” coincide com o ideal de extensao e
reforco da liberdade civil.

Em Kelsen a liberdade é atributo do homem, compreendida em duas virtudes.
Na primeira ela é explicada como a nao-sujeicao do arbitrio humano ao universo de
circunstancias e causalidades em que se encontra a pessoa, imersa em si mesma e
em suas relacdes. De outro lado os caminhos da escolha humana nao sao livres
mas balizados/orientados pela sancao, pela pena ou por uma recompensa ou outros
valores que existem no homem e lhe impossibilitam a ocorréncia de desvinculo, de
irresponsabilidade, de liberdade pura e ndo de intencdes orientadas.

Em sua “Teoria Pura do Direito: Introducdo a ciéncia do Direito”, Kelsen
assevera que “ndo se imputa algo ao homem porque ele é livre, mas, ao contrario, o
homem ¢é livre porque se |lhe imputa algo” (1977, p. 140).

A liberdade, como todos os direitos do homem, é uma liberdade limitada
ontologicamente. Limitada porque cada um dos outros homens também é livre,
também tem liberdade. Essa série de liberdades se coordena e, para poder conviver,
a liberdade de um deve ser respeitada pelos demais.

A liberdade em singular compde um status na situagdo em que o homem se
insere na convivéncia politica: toda limitacdo ou restricdo por causa ou para fins
razoaveis deve responder a uma razdo “razoavel’. Razoabilidade se contrapde a
arbitrariedade. Nao basta, entdo, que uma norma proiba ou mande, porque a pura
legalidade da ordem nao sugere, por si sO, a razoabilidade. Tem que se ir ao
conteldo do que se manda ou se proibe para saber, sim, se ha ou néo
razoabilidade; se ndo ha, a norma legal se despe em formalidade vazia e é injusta.

A liberdade exige, ante tudo, que se reconheca ao homem a condi¢cdo de
pessoa. No mundo juridico dizemos, por isso, personalidade juridica — o homem é
um ser com personalidade juridica. O exercicio e uso da liberdade devem produzir
efeitos juridicos relevantes ante o Estado e o sujeito aspira vé-los reconhecidos,
sempre que se atue na marca do razoavel. Nao se pode pretender que a liberdade
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(ontolégica) de lesar o outro exima juridicamente de responder penal e civilmente
pelo dano que se causou a vitima por uma conduta lesiva. Porém observe-se que,
claramente, ndo sé os atos ilicitos ou permitidos produzem efeitos juridicos: o delito
€ um ilicito (penal ou civil) e os sofre.

Uma primeira liberdade indispensavel para o homem é a sua liberdade
corporal ou fisica. A liberdade corporal requer estar livre de privacdes arbitrarias,
ilegitimas ou ilegais e outras tantas violacbes. Quem esta legitimamente privado de
sua liberdade tem direito a que as condicbes em que cumpre sua privacdo de
liberdade nao se agravem ilegitimamente mediante proibicdo arbitraria, de atencao
sanitaria, de indumentéria, de conforto, de higiene, etc.

Ha uma sutil diferenca entre liberdade “de” (tal ou qual conta), e liberdade
“para”. A liberdade “para” fica bloqueada na realidade da vida biografica e da vida
juridica por muitos impedimentos. Imagine-se uma sociedade onde ocorra uns com
muita liberdade real e outros com pouca ou nenhuma. Existem ‘“ilhas” onde a
liberdade esta isolada e os que estao fora dessas ilhas vém diminuida ou castrada, a
sua liberdade. Um estado democratico ndo pode desatender ao valor solidariedade.
O Estado nao pode permanecer neutro ante o insularismo da liberdade, porque seu
fim, de bem estar publico, comum, Ihe demanda atuar para alcancar,
progressivamente, o que se chama “uma distribuicdo razoavelmente igualitaria da
liberdade”, colocando a liberdade em efetiva vinculacdo social, de forma que todos
possam aceder e dispor dela, desfrutd-la e exercé-la. Nao se pode falar em
liberdade para aquele que nao pode ter um servico de saude, quando esta enfermo;
para aquele que ndo pode educar-se; para aquele que vive em um tugurio e nao
encontra, por seus meios, uma casa decente. Na América, na Africa, em qualquer

L

parte do mundo, em maior ou menor grau, a liberdade “para” esta “congelada” em
textos que formalmente a declaram “ante a lei”, escarnecendo o “todos s&o iguais
perante a lei” ou “todos os homens sao livres e iguais”. para o rico a liberdade
consiste em ter condicoes e para o pobre em ter fome. Essa ndo é a liberdade da
democracia, nao € a liberdade prépria de um sistema de direitos humanos.

A liberdade “de” que necessita garantir-se para todos, denomina-se liberdade
negativa e deve estar isenta de impedimentos que coajam seu exercicio e
desenvolvimento. A liberdade “para” necessita fornecer-se em beneficio de algum,
para que alcance acesso disponivel. Ela se chama liberdade positiva e requer ndo a

isencdo de impedimentos mas prestacées concretas de dar ou de fazer em favor de
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alguns, que por si SO e por si mesmos ndo conseguem acesso por caréncia de meios

pessoais ao seu alcance.

3.2.4 Direito a igualdade

O enquadramento da liberdade como balizamento do sistema de direitos
humanos mostra que liberdade ndo é somente estar livre de impedimentos para
exercé-la e desfruta-la opcionalmente pelo sujeito titular, com ajuda e prestacdes
que facilitem o acesso & liberdade, quando esta se encontra obstruida ou ndo. E
exequivel pelo préprio sujeito, em razao de sua coeréncia ou insuficiéncia de meios
e recursos proprios.

Fala-se, com isso, de uma politica democratica do Estado que promova a
distribuicao razoavelmente igualitaria da liberdade e, assim, se assuma a igualdade.

Esta igualdade ndo é a mera e fria igualdade formal ante a lei que proibe
discriminar arbitrariamente os homens. E mais uma igualdade de oportunidades,
mais uma igualdade real de possibilidades que, efetivamente, se achem ao alcance
de todos, especialmente dos menos favorecidos que sdo, sempre, quem mais
bloqueados tém seu real acesso a liberdade e direitos.

Por isso, se diz que a liberdade e a igualdade sdo as duas metades da
democracia, ambas intimamente unidas, ndo se podendo relegar a nenhuma.

Igual liberdade, ou liberdade igualitaria, faz falta na construcao personalista,
onde se assenta o sistema de direitos humanos, vendo-se, novamente, a
perspectiva em dimensdo socioldégica das condutas humanas e nao somente na
letra, nas normas escritas.

A democracia liberal, na solidariedade social, recebe 0 nome de democracia
social expressa em formulas constitucionais que falam de um Estado social e
democratico de Direito.

Ha Constituicbes que, com vocabulario distinto, porém com afinidade de
valoragdes, dispdéem que o Estado (social e democratico de Direito) deve remover
todos os obstaculos, de toda ordem (social, econémica, cultural, politica), que travam
ou impedem a efetiva participacdo de todas as pessoas nos beneficios da liberdade

razoavelmente igualitaria.
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Na igualdade juridica ha dispositivos constitucionais. Enfatiza-se, aqui, o

artigo 13 da Constituicao de Portugal:

Principio da igualdade: 1. Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social
e sdo iguais perante a lei. 2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado,
prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em
razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territério de origem, religiao,
convicgbes politicas ou ideoldgicas, instrugdo, situagdo econémica ou
condigao social (MAGALHAES, p. 93).

Ferreira Filho, chama atencdo sobre a garantia da igualdade, tendo, muitas
vezes, COmo consequéncia, o tratamento desigual em relagdo as pessoas, quando 0
principio da isonomia, em sua aplicagao, oferece inUumeras e sérias dificuldades.

A justica que proclama tratamento igual para os iguais pressupde tratamento
desigual aos desiguais; o legislador ha de estabelecer tratamento desigual para
situacdes desiguais, mas se tratar desigualmente situacées que nao sao desiguais,
incide em inconstitucionalidade.

Segundo Galuppo, a igualdade nao significa identidade:

Enquanto etimologicamente o termo identidade se refere mais propriamente
a substancia do ente, o termo igualdade se refere mais propriamente a
relagdo que estabelecem entre si. Dois seres idénticos sdo necessariamente
iguais, mas nem todos os seres iguais sdo idénticos. Dai ser possivel que
dois seres iguais possam possuir diferengas entre si. (GALUPPO, 1998)

Um dos pontos fundamentais desse trabalho é a idéia de tratamento igual aos
iguais, tratando desigualmente os desiguais, com a vida atrelada a consequéncias
de conteudo religioso; quando a prevaléncia de alguns direitos fundamentais pode
ser oponivel “erga omnes” a outros; quando a vida passa a ser dever para uns e
opcao para outros e quando a garantia do principio da igualdade depende de outros
principios, entre os quais a liberdade e a autonomia.

3.2.5 Direito a privacidade

Decorrente de tutela constitucional brasileira, a privacidade é uma
necessidade basica do ser humano e garante ao individuo o direito de conduzir sua
vida com o minimo de interferéncia por parte de uma outra pessoa ou do Estado,

como projecao do proprio fundamento constitucional da dignidade da pessoa
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humana; “Art. 52 X: sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo” (BRASIL, 1998).

O direito a privacidade reclama a n&o-interferéncia, a ndo-ingeréncia, a néao-
intromissdo do Estado e do grupo social, ou de qualquer individuo, coincidindo com
as liberdades publicas classicas que estatuem o nao—fazer; os limites em beneficio
do titular que ndo podem ser violados por quem quer que seja; a dignidade humana
e o direito de cada pessoa conduzir a prépria vida como bem entender, desde que
nao fira o direito de outrem, fora dos olhos, curiosidade e indiscricao alheias.

Famoso julgado da Suprema Corte Americana estabelece que duas sdo as
diretrizes desse direito. 12 - Evitar a divulgacdo de questbes pessoais e 22 —
independéncia em tomar determinadas espécies de decisdes importantes. A doutrina
e a jurisprudéncia americanas incluem no direito a privacidade decisdes relativas ao
corpo: vacinacoes, testes de sangue obrigatorios, concepcdo, contracepcao,
tratamentos médicos e estilos de vida.

Dentro de um espaco de liberdade singular, a intimidade ou privacidade
conduz procedimentos auto-referentes, quando ndo incidem sobre terceiros,
prejudicando-os ou quando ndo ofendem a ordem, a moral publica, a saude publica
e evadem a intromissdo do Estado e de terceiros. Ela ndo € somente aquilo que néo
se percebe nem se pode perceber ou conhecer por outros; ndo é sé o que se faz ou
se omite em casa a portas cerradas e em soliddo. Também se encontram, dentro da
intimidade, uma série de condutas que terceiros conhecem, vém, percebem. Essas
condutas de notoriedade publica, mesmo assim nao deixam de ser condutas
privadas: manifestar a crenca religiosa, vestir-se a seu gosto, deixar o cabelo curto
ou comprido, pintar ou ndo os labios, sentar-se no banco de uma pracga, sédo todas
condutas privadas.

Cabe pensar que, praticamente, cada um dos direitos e todos, configuram
outras tantas liberdades: o direito a privacidade a livre profissao de culto, o direito a
livre associacao, o direito a livre eleicdo e ao livre desempenho de uma atividade, o
direito a livre contratacao, o direito de reunir-se livremente, etc.

As liberdades sao, por sua vez, muito conectadas com a privacidade e
intimidade, protegendo o domicilio, a correspondéncia, os papéis particulares, o
segredo profissional, as comunicagdes privadas, a sexualidade, o siléncio, o direito
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de nao expressar aquilo que nao se quer expressar, tanto através de palavras como

através de simbolos e atitudes, o segredo das fontes de informacdes, etc.

3.2.6 Direito a crenca religiosa

A palavra religido tem duas possiveis etimologias. Primeiro a de religare que
significa ligar-se, entrar em relagdo com o que se considera absoluto ou essencial.
Esse é o sentido habitual da palavra religido que se encarnara, posteriormente, em
ritos e praticas onde essa relacdo toma forma. A outra etimologia € religere que
significa reler, reler um acontecimento com o objetivo de extrair, descobrir seu
significado. Nessa ordem, religiao representa um esforco, empreendido por homens
e mulheres, para dar um sentido ao sofrimento, a morte e a existéncia.Desde épocas
remotas a religido exerceu um dominio absoluto sobre os seres humanos, ja que a
falta de conhecimento cientifico era suprida pela fé e as crencas religiosas
formulavam explicacdes plausiveis.

A classe sacerdotal tinha o monopédlio do conhecimento e casos mais
complexos eram levados a autoridade religiosa, porém a medida que a ciéncia se
desenvolve a consciéncia da diversidade das diferencas culturais aumenta e os
valores religiosos se adaptam.

A religido tem muita influencia nos homens; ela € que traz ao individuo
mensagens de salvacdes; oferece caminho nas situacbes de sofrimento e de
pendria; indica parametros para um procedimento reto e responsavel na vida; afirma
que, ao agir de acordo com a vontade de Deus, se alcancara a felicidade duradoura
e eterna.

Ha varios conceitos de religido:

a) “A religiao é um sentimento ou uma sensacao de absoluta dependéncia”.
(Friedrich Schieler Malher, 1768/1834);

b) “Religiao significa a relacdo entre 0 homem e o poder sobre-humano no
qual ele acredita ou do qual se sente dependente. Essa relacdo se
expressa em emocodes especiais (confianca, medo), conceitos (crencgas) e
acoes (culto e ética)” CCP Tiele — 1830/ 902.
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c) “A religiao € a conviccdo de que existem poderes transcendentes,

pessoais ou impessoais, que atuam no mundo, e se expressa por insight,
pensamento, sentimento, intengdo e acdo.” (Helmuth in Geasenapp —
1891/1963).

Nos aspectos historicos e culturais elencam-se as quatro religibes de maior

influéncia:

a)

O Judaismo — a mais velha tradicdo de fé monoteista, estabelece
regras de conduta para seus seguidores, e se fundamenta nas
interpretagbes da Escritura e em principios morais. Além do Tora, os
judeus tém regras que foram transmitidas oralmente. O registro das leis
faladas esta inserida no Talmud que nao é um livro de ensinamentos
mas um texto usado pelos rabinos em suas licoes e orientacédo do fiel
em situagdes concretas. A confissdo é considerada importante e tem
como esséncia o arrependimento ou teshuvah, meio de reconciliacao
com Deus.

O Budismo — tem como obijetivo a iluminacdo — compreensdo de uma
realidade absoluta, acima do tempo e do espaco, chamada nirvana,
também traduzida como um estado de espirito e perfeicgao moral,
podendo se alcancar esse estado, desde que se viva de acordo com 0s
ensinamentos de Buda. Essa religido ndo prega a existéncia de um
“ser superior” ou de um Deus criador. Muitos encaram o budismo mais
como uma filosofia de vida do que propriamente uma religido. Os
preceitos e ensinamentos éticos budistas sao principios racionais. A
meditacao é que propicia a salvacao e a iluminacgao e é ela que remove
impurezas e ilusées.

O islamismo — a palavra arabe “islam” significa submissdo; o homem
deve se entregar a Deus e se submeter a sua vontade em todas as
areas da vida. Esta religido surgiu ap6s o cristianismo, sendo a ultima e
a mais jovem das grandes religides mundiais. O principal documento
que trata sobre o valor da vida (e também sobre a eutanasia) é a
Declaracdo Islamica dos Direitos Humanos que tem como fonte o
Coréao e a Suna (tradicao dos ditos e acdes do Profeta). O pensamento
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islamico desenvolveu uma forte consciéncia da dimensao vertical de
sua teologia. Segundo Leo Pessini, (1999, p.90),esse pensamento
(dimensao vertical) acentua a confianca em Deus, mas reduz a
dimensao horizontal da antropologia e a auténoma auto-realizagao da
pessoa humana.

O pensamento islamico atribui todo poder a Deus e limita
drasticamente a autonomia da agdo humana.

Para os islamicos os direitos humanos provém de Deus, revelados no
Coréao e, independentemente de qualquer punicdo legal que,
eventualmente, venha a ser imposta a possiveis infratores, os direitos
humanos s&o uma confirmagéo religiosa e moral.

d) O Cristianismo — é a religiao ou filosofia de vida que mais caracteriza a
sociedade ocidental; ha dois mil anos apareceu na Historia, Literatura,
Filosofia, Arquitetura e arte dos paises europeus, sem contar que a
Biblia é o livro mais lido do mundo.

A visédo crista da humanidade apresenta pontos importantes:

a) Destaca o ser humano, apesar da Biblia dizer que o0 homem foi feito do
pd e a ele retornarg;

b) Criacdao do homem a imagem de Deus, possuindo lugar especial na
criacao;

C) O ser humano como um ser social ndo foi criado para viver somente
com Deus, mas para existir em comunhao (comum unido) com outros;

d) O ser humano como possuidor de livre arbitrio; tem o dom de distinguir
entre o certo e o errado, mas, quando age contrariamente a vontade de

Deus, cai em pecado.

Nascido na Judéia e inicialmente difundido no Oriente foi pregado no mundo
mediterrdneo ap6s a morte de Jesus. O cristianismo moderno, devido ao impulso
dado pelo movimento ecuménico e pelos Concilios, tentou superar suas divisdes
(catélicos, protestantes, ortodoxos) para encontrar uma unidade.

A moral cristda ndo € um legalismo, mas um apelo a auto-superacédo e a

santidade, conforme uma unido com a propria pessoa de Jesus Cristo.
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Transcende a nocao de instituicbes e técnicas religiosas, ainda que sejam
necessarias, comprometido com a obra redentora de Cristo.

A vida humana, no cristianismo, é entendida como sendo o fundamento de
todos os bens, a fonte e a condicao necessaria de toda atividade humana e de toda
a convivéncia social. Os crentes véem nela um dom do amor de Deus que eles tém
a responsabilidade de conservar e fazer frutificar.

Em concluséo, a liberdade religiosa € um direito fundamental, que integra o
universo de escolhas existenciais basicas de uma pessoa, funcionando como
expressao nuclear da dignidade humana. O Poder Publico, consequentemente, ndo
pode impor uma religido, nem impedir o exercicio de qualquer delas, salvo para
proteger valores da comunidade e os direitos fundamentais das demais pessoas.

Ha um caso-limite que contrapde o paternalismo a autonomia individual, ndo
comportando uma resposta juridicamente simples nem moralmente de facil
interpretacdo; é a indagacao se o Estado pode proteger um individuo, em face de si
préprio, para impedir que o exercicio de sua liberdade religiosa lhe cause dano
irreversivel ou fatal.

Ante a visdo do laicismo — filosofia ou ideologia, no sentido da concepc¢ao
global do mundo, da existéncia e da conduta moral e ante, também, a laicidade —
designacdo de uma atitude de neutralidade benevolente por parte dos poderes
publicos, respeitadores do religioso nas suas diversas manifestacdes, em abstencao
da tomada de posicao sobre o problema da verdade religiosa, temos que a visao do
laicismo implica, ndo apenas em estabelecer a diferenciacdo entre Estado e religido,
mas propugna a ignorancia do fator religioso e, até mesmo, em casos mais

extremos, a hostilidade a ele.

3.2.7 Direito a autonomia

O principio da autonomia reconhece o direito da pessoa de decidir, livre de
pressdes externas. E a capacidade ou a aptiddo que as pessoas tém de conduzir-se
e de conduzirem suas vidas como melhor lhes aprouver, ao entendimento de cada
uma delas.

Importante remissdo é feita ao chamado entendimento popular, segundo o

qual nao devemos interferir na soberania das pessoas em tomar decisdes, mesmo
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quando as reputamos imprudentes porque, geralmente, cada individuo € quem
melhor sabe o que lhe convém.

A visédo, segundo a qual se deve atribuir a cada um o direito de pensar a agir
por escolhas préprias, por estranho que possa parecer a terceiros, tende a proteger
a concepcao de bem-estar individual, de preservar a individualidade pela anulagao
da interferéncia externa, por mais bem intencionada que seja.

A autonomia pessoal esta indissoluvelmente unida & dignidade. E a auto-
determinacao e é a mesma intimidade, enquanto seja auto-referente, quer dizer, é
referente unicamente a prépria pessoa sem comprometer as demais.

Quando se diz que a pessoa € parte da sociedade e do Estado significa que
fazer “parte” é degradar, € colocar-se em um plano inferior ao “todo” de que se é
parte. Porém nao € assim, quando se compreende que esse “todo” social ou estatal
€ acessorio, € instrumental a servico da pessoa € que ndo é uma realidade
compacta, nem substancial, sendo acidental.

Nao existe sociedade nem Estado sem homem. Existem porque ha homens e
existem para beneficio dos homens. A liberdade civil ou de autonomia foi, e segue
sendo, a liberdade juridica do homem, decomposta e multiplicada nos direitos civis
classicos que alguns denominam liberdades publicas e que podem ser vistos como
liberdades civis.

Assim, a liberdade de exercer cada um dos direitos civis (de reunido, de
religido, de locomogao, de ensinar e aprender, de trabalhar, de comercializar, de
navegar, de casar-se) coloca-se ante direitos ou liberdades cujo exercicio e gozo
devem estar isentos ou livres de intromissdes, de violacbes, de danos, de
impedimentos, ou seja, exigindo do sujeito passivo uma abstencdo e omissao,
mediante uma obrigacdo negativa de nao fazer, ndo impedir, ndo obstaculizar, nem
tornar vulneravel o direito ou a liberdade.

A série de direito ou liberdades que integram a liberdade civil se denomina
liberdade de autonomia, porque autonomia significa disponibilidade e capacidade do
homem sobre sua conduta para exercer, ou ndo, seus direitos civis e para opor 0s
mesmos ao sujeito passivo, com a pretensdo de que deixe aplicada essa opcao do
titular.

Em um Estado de Direito Democratico e Social, a liberdade é requisito da
democracia. A autonomia individual deve ser respeitada e, com ela, o direito de

consciéncia e de crenca. As manifestacdes religiosas nao se limitam ao exercicio da
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religido em templos. Entende-se que pressupde a pratica religiosa, com respeito aos
seus dogmas em todas as circunstancias da vida.

3.3 Discriminacao

Ha que se falar, também em discriminacdo insculpida no art. 3% / IV:
“promover 0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor idade e
quaisquer formas de discriminacao” e o art. 5° / XLI: “a lei punira qualquer
discriminagao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais.”

A expressao “Todos 0os homens nascem livres e iguais em direitos” conquistou
0 senso comum nos lugares onde ha uma Constituicdo de um Estado Nacional,
relativamente democratico. Para lermos e compreendermos essa frase foram
séculos de conflitos e uma lenta conquista de direitos, embora nao seja, ainda,
realidade efetiva em diversas sociedades. A idéia de “igualdade’ nao é uniforme,
podendo ser traduzida da seguinte forma: todos os homens (sexo masculino),
brancos e negros, nascem livres e iguais em direitos, mas devem viver separados.
Criou-se a doutrina fundada sobre a idéia de separados mas iguais. Atente-se que a
igualdade entre mulheres e homens, no Brasil, sé foi reconhecida expressamente
com a Constituicao de 1988 no seu artigo 5/I

Como se vé, o principio da igualdade juridica percorreu um longo caminho,
até que se pudesse compreendé-lo com o significado que ele tem hoje.

Aniquilada a escraviddao e encerradas as possibilidades dos homens de
reduzir a dignidade de outros, considerado inferiores, € que o mundo abracou a idéia
de dignidade das pessoas, sem diferencas de raca, sexo, religido, condi¢cdo social,
nacionalidade, etc.

A Assembléia Geral das Nacdes Unidas aprovou e proclamou a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, cujo artigo 1° diz que todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos, dotados de razdo e consciéncia e
gue devem comportar-se fraternalmente uns com os outros. Era 10 de dezembro de
1948 e a humanidade havia padecido nas maos de “novos barbaros”. O nazismo,
monopolizando a violéncia e administrando o terror, proporcionara a morte de seis
milhées de judeus, pela Unica razdo de serem judeus: a raca ariana era superior.

Inimeras teorias sobre a inferioridade de alguns homens e a superioridade de outros
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circularam e circulam ainda hoje. Promove-se e se sustenta, ainda, o mito legendario
do homem superior.

Sob seu dominio, os homens “superiores” tém caminho livre para usar,
menosprezar e até matar os homens “inferiores”. Aqueles que sustentam isso se
encontram (segundo eles) no topo da hierarquia humana. O problema nao € novo,
porém saiu a luz da opinido publica pelo escandalo do apartheid sul africano, como
uma involucdo da vida que segrega os homens uns dos outros, em funcao de sua
raca e da cor da sua pele.

Diz-se que “na luta pela vida ndo necessita o0 homem de destruir seres
humanos”. Destrui-los nao significa somente mata-los. Também pode-se destruir um
homem submetendo-o, despojando-o de sua dignidade e liberdade, fazendo dele um
ser desprezivel. Porque, em definitivo, o pior do apartheid ndo sdo os homens
“superiores” (os brancos) disporem da vida dos outros (0s negros): o pior € que
possam obrigar a estes de viverem a vida como querem 0s brancos.

O racismo é um mal (social) para um sistema de direitos humanos. Como toda
forma de discriminagdo, porém muito além de outros, denigre mais quem dela se
serve que aqueles que a sofrem.

Uma das formas aberrantes de violar os direitos humanos € a discriminagao.
Se as perseguicoes politicas, religiosas, ideolégicas consternam os homens com um
minimo de sensibilidade moral as discriminacées estdo na base e sao o motor
dessas eventuais perseguicoes.

Supor os segregados como inferiores, ou como malignos, ou como perigosos,
ou como sujeitos a exterminio é tudo a mesma coisa; degrada-se sua condicido
humana e a injustica € mais do que visivel. As sociedades onde sobrevivem tais
anacronismos estdo divididas, ndo ha realmente, convivéncia comunitaria, na
medida que um setor coloca o outro no ostracismo, negando, as vezes, até as
condigdes mais elementares para uma vida digna e propria do ser humano.

Excluir e marginalizar dessa maneira as pessoas € incorrer em uma das
piores violagbes de carater permanente contra os direitos humanos, assim como

desarticular e desintegrar o projeto existencial da vida em comum.
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3.4 Direitos e garantias constitucionais

Além do inciso IV do artigo 32 e 5%XLI da Constituicao Federal que tutela a
promog¢do do bem comum, sera preconceito ou discriminacdo tratada em outros
incisos: artigo 5%VI, como inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio de cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecéo aos locais de culto e suas liturgias;

52/ VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacao de assisténcia religiosa
nas entidades civis e militares de internacao coletiva;

5¢ / VIII — ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou
de convicgao filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacao
legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa fixada em lei.

52 / X — sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente

de sua violagao.

Quando da promulgagao constitucional dos direitos fundamentais, ha a
institucionalizagdo do direito natural em forma de normas, declinadas na
constituicdo, fenbmeno que, de certa forma, “positiva” dito direito. A
distingdo entre direito natural (direito a vida, a saude, a liberdade, etc.) e
direito positivo, foi primeiro esmaecida pela distincdo entre direitos
fundamentais constitucionais e demais direitos e, depois, com a trivializagao
dos constitucionais, a positivagdo acabou por tomar conta do raciocinio
dogmatico sobre o direito natural, confundido com um conjunto de normas
naturais — racionais (FERRAZ JR. 1988, p. 162).

Na teoria do discurso, Robert Alexy, como teoria da fundamentacdo de
normas, mostra que a argumentacao pratica racional € possivel e torna claro os
limites do argumento pratico racional. O nucleo dos direitos do homem e os
principios fundamentais da democracia sdo discursivamente necessarios. No caso
da possibilidade discursiva racional, tanto pode ser para uma solucado como para seu
contrario. A teoria do discurso, intermediaria entre teorias objetivistas e puramente
subjetivistas, inclui o problema do conhecimento.

O estado constitucional democratico fundamenta-se ndo s6 com o auxilio da
teoria do discurso mas também é dependente de discurso como meio de formagao
da vontade racional em todos os planos.

Os direitos fundamentais sdo a parte nuclear do constitucionalismo discursivo

e formam a democracia e a jurisdi¢cao constitucional.
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A tentativa de positivagdo dos direitos do homem pode, como tentativa, dar
mais ou menos bom resultado: A positivagcdo ndo anula a validez moral dos direitos
do homem mas lhes acrescenta uma validez juridica. Em lugar de positivagdo dos
direitos do homem, pode-se falar de sua institucionalizagdo, cujos problemas
principais resultam de sua abstratividade, levando a uma medida maxima de
necessidade de interpretacao e de ponderacgao.

Sobre a interpretacdo e ponderacado dos direitos fundamentais nasce uma
relacao de tensao entre direitos fundamentais e jurisdicdo constitucional: de um lado
a democracia, deixando afilar-se no paradoxo que direitos fundamentais tanto séo
democraticos quanto nao-democraticos.

Sao democraticos porque asseguram a existéncia e o desenvolvimento de
pessoas que, no fundo, sdo capazes de garantir as condigdes funcionais do
processo politico. Nao sdo democraticos porque eles, também ao vincularem aquele
que da ou outorga leis parlamentares, expressam uma desconfianga perante o
processo democratico.

Coloca-se o problema da racionalidade, no caso de colisdo dos direitos
fundamentais, quando colidem tanto um com o outro, como entre bens coletivos. Em
ambos o0s casos existem conjunturas completamente diferentes. O principio da
proporcionalidade pede que colisbes de direitos fundamentais sejam solucionados
por ponderacdes, podendo a teoria dos principios mostrar que, na ponderacao, ha
uma estrutura racional de argumento juridico — constitucional. Torna-se claro que a
ponderacdo deve estar assentada em uma teoria geral do discurso juridico-racional
e em uma teoria de jurisdicao constitucional.

Transformados em direito positivo, os direitos fundamentais, como direitos do
homem, possuem uma base filosofica no nucleo intemporal e universal.

Habermas (1997), desenvolve o pensamento de que nao existem medidas
racionais para o ponderar. Opbe-se a que exista uma conexdo interna entre
ponderacdo, argumentacao e correcao e que essa conexao faca cair a objecao de
irracionalismo.

Os discursos praticos sao pouco possiveis sem ponderacdo, assim como
constitucionalismo sem direitos fundamentais e jurisdigdo constitucional. A
exigibilidade e acionabilidade dos direitos fundamentais, afirmando-os como um
todo, como no preambulo da Constituicido de 1988, proclama ser este pais um
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Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e

individuais.

3.4.1 Direitos e garantias constitucionais e fundamentos a religiao

Testemunhas de Jeova

Historico — Religidao fundada nos Estados Unidos, em 1872, por Charles Taze
Russel, prega a anulagédo da Trindade e combate a deidade de Cristo e do Espirito
Santo. Sdo chamadas “Testemunhas de Jeova” por darem testemunho acerca de
Deus Todo Poderoso, Criador do Universo, ou seja Jeova (lahweh) — na maioria das
biblias “Deus” e “Senhor”. Consideram a biblia a “Palavra de Deus” e acreditam que
seus 66 (sessenta e seis) livros foram inspirados, estando historicamente corretos,
com base nas Escrituras Gregas Cristds (Novo Testamento) e nas Escrituras
Hebraicas (Velho Testamento) e as tomam, literalmente, exceto quando expressdes
ou contexto indicam, obviamente, que o sentido é figurado ou simbdlico.

Quando iniciaram suas atividades eram chamados de Estudantes da Biblia,
entretanto, em 1931, adotaram o nome biblico da Testemunhas de Jeova: Antigo
Testamento, Isaias 43:10: “Vés sois as minhas testemunhas, diz 0 Senhor”.

A organizagao desenvolveu-se em 236 paises. As reunides sao iniciadas e
encerradas com oragcbes e canticos espirituais: Novo Testamento, Epistola aos
Efésios, 5:18 e 19: “Falando entre vds mesmos em salmos, e em hinos e cancdes
espirituais, cantando e louvando ao Senhor em vossos coragdes.” A entrada é franca
e nao se faz coleta: Novo Testamento — Evangelho de Mateus 10:8: “Dai de graca o
que de gracga recebestes.”

As reunides, em grande numero, realizam-se num Saldo do Reino,
geralmente um prédio simples, construido por voluntarios, sendo as despesas
cobertas também por voluntarios. Anualmente sdo realizados grandes Assembléias
€ CoNngressos.

A sede mundial situa-se em Nova York (EUA) e ha 118 filiais e congéneres
em todo o mundo com voluntarios que auxiliam na impressao e despacho de
publicacdes biblicas e fornecem orientagdo para organizar a pregacao.

As Testemunhas de Jeova, em todas as suas atividades, procuram a
orientacdo da Palavra de Deus, sempre na Biblia e ndo em credos religiosos ou
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especulagcées. Todos os ensinamentos devem estar nas Escrituras. Acreditam que

adorar a Deus corretamente significa viver corretamente: vida honesta e sébria.

Os elementos essenciais de sua ética estdo reservados na seguinte

declaracéo;

Amor e reveréncia a Deus, juntamente com uma relacdo saudavel para seu
poder e autoridade.O resultado no nosso 6dio é evitar as coisas ruins que
ele odeia. Capacidade de pensar clara, acoplada com o conhecimento
divino, nos ajuda a reconhecer 0s perigos que podem envenenar nossa
mente, coragdo e espiritualidade. Chegamos a abominar atitudes egoistas e
gananciosas que possam destruir a nossa relacdo com Jeova. Testemunhas
de Jeova queremos viver vidas que sdo espiritualmente, moralmente e
fisicamente limpas.

A titulo de ilustragdo eis alguns principios que as Testemunhas de Jeova

devem cumprir:

Considerar a vida como algo sagrado;

evitar esportes violentos que, deliberadamente ferem as pessoas;
ndo aceitar o aborto;

ndo matar animais por esporte;

e evitar maternidade de substituicdo, bem como quaisquer
procedimentos que envolvam o uso de esperma doado, ovos e embrides;

e evitar comer carne de animais que nao tenham sido devidamente
sangrados, porque € errado comer sangue;

e evitar jogos de azar, roubos e fraudes;

e ser justo em suas relagbes com 0s outros, simples e honrado, ndo
€enganosos;

e uma pessoa honesta é integra, ndo trai seu semelhante, contribui
para um clima de confianga;

e tem atitudes saudaveis e promove fortes relagbes humanas. Nao
aprova masturbacdo, sexo fora do casamento (incluindo carinho e sexo
oral), sexo ndo natural dentro do casamento, excessivas demonstra¢des de
afeto e homossexualidade;

e ndo fuma, masca noz de betel, ndo toma drogas por prazer (tornam
as pessoas escravas, prejudicam o corpo e sdo impuras), ndo aprova
acessos de raiva, violéncia e profanagéo, evita ensinamentos e costumes de
falsas religides; ndo comemora aniversarios;

e ndo teme a morte;

e evita formas de entretenimento que possam “sujar” a mente mas, ao
contrario, preenche as mentes com pensamentos puros para estudar a
palavra de Deus.

e Aceita que o divorcio, as vezes, é inevitavel, exceto nos casos de
adultério e, nesse caso, novo casamento ndao é permitido. Opbe-se a
qualquer movimento motivado por 6dio racial ou étnico pois acredita que
todas as racas séo iguais, perante os olhos de Deus”.

. Segundo o Livro do Génesis 9:3-4: “sustentai-vos de tudo o que tem
vida, e movimento; eu vos deixei todas estas coisas quase como o0s
legumes e ervas. Excetuo-vos somente a carne misturada com sangue, da
qual eu vos defendo que nao comais”;

. O Livro do Levitico 17:10: “Se um homem, quem quer que ele for, da
casa de lIsrael, ou dos estrangeiros que vieram morar entre eles, comer
sangue, eu pregarei nele os olhos da minha indignagéo, e o perderei do
meio do seu povo;”

. Atos 15:21: “Pelo que, julgo eu, que se ndo devem inquietar os que
dentre os gentios se convertem a Deus. Mas que se lhes deve somente
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escrever que se abstenham das contaminagées dos idolos e da fornicacao,
e das carnes sufocadas e do sangue, porque Moisés, desde tempos
antigos, tem em cada cidade homens que o preguem nas sinagogas, onde é
lido “cada sabado,” Nao aceita transfusdo de sangue de bom grado e sem
arrependimento, diante da interpretacdo dessas passagens biblicas.

Para as Testemunhas de Jeova é inaceitavel receber transfusdes de sangue
total (glébulos brancos, glébulos vermelhos, plaqueta e plasma). Entretanto, dizem
que é uma questdo de consciéncia, cabe ao adepto decidir se aceitara fracdes
desses quatro componentes primarios do sangue. Os glébulos brancos, por
exemplo, podem ser fonte de interleucinas e interferon, usados para tratar infec¢oes
virais e algumas espécies de cancer.

Esta postura das Testemunhas de Jeova acaba dando conotacdes
equivocadas de que adeptos dessa religiao sdo pessoas fanaticas e suicidas,
quando nada poderia ser mais equivocado, pois buscam tratamentos e alternativas
médicas para a transfusdao de sangue, acarretando importantes reflexos na esfera
médica e no ambito juridico, ao se debater se é direito do paciente recusar um
tratamento médico por objecao de consciéncia.

Rejeitar transfusées de sangue torna-se cada vez menos uma questao
religiosa € mais uma questdo médica. A literatura médica relata que transfusdes de
sangue envolvem riscos, as vezes letais. Jean Rivero (1977, p. 148 e ss) afirma que
“... areligido, notadamente as grandes religides que delas derivam, exercem sobre o
crente uma possessao total.

Na medida em que lhe fornecem uma explicacao global do seu destino, elas
ditam seus comportamentos individuais e sociais, modelam o seu pensamento e sua
acao. Afirmam a prioridade da ordem sobrenatural sobre toda ordem humana,
conduzem cada crente consequente consigo mesmo a preferir, em caso de conflito
entre o poder do Estado e os imperativos de sua fé, a obediéncia a regra mais alta”.

E, complementando, Jaime Weingartner Neto (2007)

O Estado deve levar a sério o fato de que a religido ocupa um lugar central
na vida de muitas pessoas, devendo, portanto, consideragéo e respeito por
todas as formas de religiosidade, mesmo pelas mais inconvencionais... O
Estado tem neste contexto, um dever de abster-se de perturbar; a adesao /
abandono de uma confisséo religiosa, a educagéo religiosa das criangas por
seus pais ou responsaveis, 0 servigo religioso, 0 uso de indumentaria
propria ou de simbolos religiosos, etc. Trata-se de uma reserva de
intimidade religiosa cujo mérito intrinseco é insindicavel pelo Estado.
(WEINGARTNER NETO, 2007)

Nao cabe ao Estado avaliar o mérito da convicgao religiosa.
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O que interessa ndo € o acerto ou o desacerto do dogma sustentado pelas
Testemunhas de Jeova, mas o direito de cada um dos seus membros de orientar
sua propria vida ou de abandona-lo, segundo a sua convicgao.

A violagcdo de normas fundantes do Estado Democratico de Direito
descaracteriza o préprio regime democratico, nas palavras de, Robert Alexy:

Quem esteja interessado em regularidade e legitimidade deve estar
interessado em democracia e também nos direitos fundamentais e
humanos. Este argumento ndo sé é importante porque adiciona mais um
elemento as duas razdes apresentadas como basilares para os direitos
fundamentais e humanos. Seu verdadeiro significado estda em dirigir o olhar
dos direitos fundamentais e humanos para o0s procedimentos e as
instituicbes da democracia e demonstra que a idéia do discurso sé pode ter
lugar num Estado de direito democratico, em que os direitos fundamentais e
a democracia, apesar de todas as tensdes, entram numa parceria
inseparavel. (ALEXY, 2002, p. 24 s).

Miranda, Pontes, assevera que é essencial que o Estado Democratico de
Direito respeite e assegure a liberdade de religido como um direito fundamental,
respeitando

... como lhe cumpre, a liberdade de consciéncia, sem restrigbes, a todos,
nao privando a ninguém, mesmo aqueles que lhe exercem as funcoes, ou
estdo sob suas ordens, de aprender, cultuar e praticar sua fé. Considerar
por igual todas as religides e, embora nado perfilhe nenhuma, nao privar a
seus funcionarios, a seus servidores, a seus subordinados, a préatica de
seus cultos. (MIRANDA, 1960, p. 448)

Ha que se observar que a Testemunha de Jeova recusa tdo somente a
transfusdo de sangue, mas aceita outras opcgdes terapéuticas, portanto a recusa nao
pode ser equiparada ao suicidio, afinal se deseja a cura e aceita-se 0 submeter a
tratamento médico alternativo, ficando evidenciada a nao colisdo de direitos
fundamentais (liberdade de religidao versus direito a vida, seja na colisdo entre
direitos fundamentais em sentido estrito ou amplo).

Pela andlise de julgados e a partir destes, a jurisprudéncia tem se pautado e
aplicado a teoria do consentimento informado — consubstanciado em ato juridico
stricto sensu.Trata-se de verdadeiro exercicio de direito da personalidade,
manifestado pelo desejo de autodeterminar-se em manifestacdo de vontade
(Willenser Klarung) produzindo os efeitos juridicos decorrentes da lei (efeitos ex
lege)
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Tratando-se de ato juridico licito, para o qual ndo ha forma prescrita em lei,
exige-se tdo somente que o agente tenha capacidade para consentir.

Embora nosso ordenamento juridico ndo o regulamente, de forma especifica,
ao contrario do que fazem outros ordenamentos juridicos, com a liberdade de forma
vigente para o consentimento informado, nada obsta que um praticante Testemunha
de Jeova antecipe, validamente, sua manifestagdo expressa, recusando submissao
a determinado tratamento (consentimento ou dissentimento informado) que obriga os
praticantes da religido Testemunhas de Jeova a procedimentos que envolvam
transfusdo de sangue.

Quando uma Testemunha de Jeova manifesta sua recusa em se submeter a
tratamentos que envolvam transfusao de sangue, esta exercendo seu direito publico
subjetivo de liberdade de religido, negando-se a realizar uma pratica atentatéria a
sua liberdade religiosa e a sua dignidade, ndo havendo nessa conduta, qualquer
interferéncia a direito fundamental de outrem.

Assim, qualquer paciente adulto e capaz tem o direito de recusar o
tratamento, mesmo que isso importe em prejuizo de sua saude. O médico deve Ihe
informar as consequéncias do ndo consentimento, inclusive a recusa pode se referir
a exame, diagndstico e terapia.

Temendo uma situacdo inesperada a prépria Testemunha de Jeova traz
consigo um documento denominado “Diretrizes sobre Tratamento de Saude e
Isencédo para a Equipe médica.”

Eis o teor:

Eu abaixo assinado (a), nascido(a) em __de __ sou Testemunha
de Jeovd, e, a base de minhas firmes convicgdes religiosas, de forma
absoluta e inequivoca, decidi obedecer a ordem biblica de “persistir em
abster-se de sangue” (Atos 15:28,29). Diante disso, por meio deste
instrumento, declaro com antecedéncia minha vontade, tracando diretrizes
quanto aos tratamentos médicos que me sao aceitaveis:

1. ACEITO e solicito tratamento médico alternativo sem sangue para
fortalecer e conservar meu préprio sangue, para evitar ou minimizar a perda
de sangue, para repor o volume circulatorio perdido ou para estancar a
hemorragia. Por exemplo, aceito os expansores do volume do plasma, tais
como o dextran, a solugéo salina ou de Ringer, ou a hetastarch (hidroxietila
de amido). Outras opg¢des de tratamento:
2. RECUSO qualquer transfusao de sangue (total, glébulos vermelhos,
glébulos brancos, plaquetas ou plasma sanguineo), ainda que os médicos
julguem isso necesséario para preservar minha vida ou saude. Além da
minha convicgao religiosa, estou ciente de que ha varios perigos associados
as transfusdes de sangue.

3. Estas minhas DIRETRIZES: a) sdo validas permanentemente, inclusive
enquanto estiver incapacitado para expressar a minha vontade; b)
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especificam que este consentimento e qualquer outro posterior que eu
possa dar EXCLUEM a transfusdo de sangue ou hemoderivados; c)sao
absolutas, irretrataveis e irrevogaveis, ndo podendo ser substituidas em
NENHUMA circunstancia pelo consentimento intencionado de um parente
ou de outra pessoa; d) sdo um exercicio de meu direito de escolha de
tratamento médico, incluindo o de optar por tratamentos médicos
alternativos, isentos de sangue, de acordo com os profundos valores e
convicgoes religiosas, morais e éticas que sustento, respaldados pelas
garantias constitucionais de liberdade religiosa, autonomia e inviolabilidade
de minha privacidade, conforme dispostas no artigo 5°, caput e incisos Il, VI
e X, da Constituicao Federal.

4. Acolhidas estas diretrizes, ISENTO de responsabilidade civil a médicos,
anestesiologistas, hospitais e equipes médicas por quaisquer resultados
advindos do tratamento médico alternativo isento de sangue.

5. Por este instrumento também OUTORGO PODERES as pessoas
nominadas no verso para atuar como meus procuradores e para tomar
decisbes sobre tratamento de saude em meu nome, a fim de que minha
vontade, conforme expressa neste documento, seja respeitada.

Seguem-se assinaturas do portador e testemunhas, bem como data,
endereco e telefone.

Cabe lembrar que tal documento é firmado no momento em que a pessoa se

encontra com plena capacidade mental. Assim, para elas, as transfusdes

sanguineas sao consideradas invasivas.

Ha que se mencionar outras formas de manifestagdo da vontade, através de:

1. Testamentos de vida ou diretriz antecipada e Procuragao para cuidados da saude;

2. Procuracdo para tomada de decisdes médicas; 3. Procuracdo para paciente

inconsciente; 4. Procuracdo para cuidados da saude; 5. Paciente Menor e Menor

amadurecido; 6. Instrucdes e Procuracao para Tratamento de Saude.

1. Testamentos de vida — Conforme citado anteriormente, a liberdade vigente
para o consentimento informado, embora nao regulamentado especificamente
por nosso ordenamento juridico, ao contrario do que fazem outros
ordenamentos, ndo obsta que um praticante Testemunha de Jeova antecipe,
validamente, sua manifestacdo de vontade, expressamente. Assim, pode o
paciente precaver-se contra uma situacao em que possa estar impossibilitado
de manifestar sua vontade, externando prévia e documentalmente seu desejo,
através dos denominados testamentos vitais (living will), ou nomeando
procurador de cuidados da saude (durable Power of attoney for helth care) e
ambos constituem protecéo da liberdade e da autonomia privada.

Segundo Dworkin:
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...Hoje, todos os estados norte-americanos reconhecem alguma forma de
diretriz antecipada: ou os “testamentos de vida” (documentos nos quais se
estipula que certos procedimentos médicos ndo devem ser utilizados para
manter o signatario vivo ou circunstancias especificas), ou as “procuragdes
para tomada de decisbes médicas” (documentos que indicam uma outra
pessoa para tomar decisdes de vida e de morte em nome do signatario,
quando este ja no tiver condi¢gdes de toma-las). (DWORKIN, 2003, p. 252-
253;268-269;317)

Reconhecendo expressamente o direito da Testemunha de Jeova, em
validamente antecipar sua recusa a determinados tratamentos médicos, as diretivas
nao podem ser ambiguas e tém que classificar os especificos tratamentos rejeitados,
devendo o declarante estar, no momento em que celebra o testamento ou nomeia o

procurador, em plenas condi¢cées de manifestar sua vontade.

2. Procuracédo para tomada de decisdes médicas — O declarante nomeia e
constitui procurador (ou procuradores) para transmitir ao médico a sua
vontade previamente externada. Essa possibilidade é cabivel nas situacdes
em que o proprio declarante esteja impossibilitado de manifestar sua vontade.
Caso ele esteja em plena condicdo de realizar tal manifestacao, ainda que
haja documento escrito, 0 médico deve consulta-lo e obter seu consentimento

ou dissentimento informando sobre o tratamento médico proposto.

Nao ha forma especifica para sua realizacdo, sendo exigivel somente que
seja de forma habil, transmitindo com seguranca o desejo do declarante. Esta
procuragao pode ser revogavel a qualquer momento, igualmente sem exigéncia de
forma. Mesmo com risco e iminéncia de morte, tem o paciente o direito de tomar
decisdes e o médico deve |Ihe informar as consequéncias do nao-consentimento da
transfusao, inclusive a recusa que pode se referir a exame, diagnéstico e terapia.

Qualquer paciente adulto e capaz tem o direito de recusar o tratamento,

mesmo que para ele importe em prejuizo da sua saude.

3. Procuragédo para paciente inconsciente — Em caso de inconsciéncia do
paciente ou na impossibilidade de expressdo da sua vontade, o
consentimento deve ser obtido junto ao representante legal. Em casos de

intervencdo médica urgente o consentimento é presumido quando nao se
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dispuser de um representante legal, ou quando se tenha manifestado, de

forma inequivoca, que o paciente rechacaria tal intervencao.

A Declaracao de Lisboa, da “Associacdao Médica Mundial sobre os Direitos do
Paciente” orienta que o diagnéstico ou o tratamento pode ser realizado contra a
vontade do paciente, em casos excepcionais, autorizados pela lei, em consonancia
com os principios da ética médica. Quando, na pratica, um médico realiza a
transfusdo de sangue contra a vontade do paciente, quer por desconhecimento da
sua convicgao realizada ou néo, faz-se valer o principio da beneficéncia.

Se uma pessoa esta sob os cuidados de outra, a ela € garantido o direito de
que esta tome decisGes com vistas a atender seus interesses mais importantes. Esta
nocao é fundada tanto na lei quanto na moral Nao se pode conceber que um
individuo, zelando por outro que dele depende, mesmo que temporariamente, aja de
forma diversa aos interesses dessa pessoa que lhe esta dependente. Essa € a
diretriz do principio da beneficéncia, expresso no Cédigo de Etica Médica, 2010,
p.11, no Capitulo | — Direitos Fundamentais, II; “O alvo de toda a aten¢do do médico
€ a saude do ser humano, em beneficio da qual devera agir com o maximo de zelo e
o melhor de sua capacidade profissional.” Em comento compreende-se que o
principio fala, expressamente, na saude do “ser humano”, e ndo na “saude do
paciente”, em um conceito humanistico muito forte, traduzido na bioética como
primum non nocere (antes de mais nada, ndo prejudicar). E o ser humano, o
paciente, que deve ter primazia, deixar de agir representa falta de atencao, de zelo,
e na renuncia de utilizagdo do melhor da capacidade profissional do médico,
inaceitavel sob o ponto de vista ético.

Em sendo realizada a transfusao sanguinea contra a vontade da pessoa, nem
sempre ela é acolhida e aprovada pela comunidade das Testemunhas de Jeova,
com o intuito de superar o trauma causado pelo desrespeito a suas convicgoes,

gerando sofrimento e excluindo-a. Evidentemente, apenando-a duas vezes.

4. Procuracao de cuidados da saude — J& mencionada como “durable Power
of attoney for health case” além de consignar, especificamente, instrucdes
preventivas sobre intercorréncias médicas que se deseja refutar, somente é
possivel com procuracao in rem propria (no interesse do representado) para

que o procurador (ou procuradores) transmitam ao médico a vontade do
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paciente, previamente externada, caso esteja, no momento, incapacitado para
fazé-lo. A possibilidade de nomear procurador ou representante esta
contemplada em nosso ordenamento juridico, por meio da “Corte de Direitos e
Deveres dos Usuarios da Saude (CDDUS) 5° / VII; a indicagdo de sua livre
escolha, a quem confiara a tomada de decisdes para a eventualidade de

tornar-se incapaz de exercer sua autonomia.”

5. Paciente menor de idade e menor amadurecido — O médico, deve, sempre,
disponibilizar aos pais todas as alternativas possiveis para tratamento de seus
filhos, esclarecendo quais os riscos e a possibilidade de resultados que cada
uma delas oferece, para que a escolha pelo tratamento seja, sempre, a
melhor possivel. A opgao por um tratamento, em detrimento de outros, ainda
que em desacordo com a orientacdo médica, ndo se caracteriza como
abandono, maus tratos ou extravio. Abandonar significa deixar o menor sem
qualquer tipo de assisténcia; maus tratos é oferecer tratamento ruim; extraviar

a crianca é deixa-la perdida, sem amparo.

A recusa a transfusdo de sangue nao se subsume (conforme o entendimento
de Kant) a nenhum dos termos acima elencados, ja que escolher um, entre outros
tratamentos possiveis ndo é abandonar, extraviar ou maltratar.

Um paciente menor de idade que demonstre ter condigcdes de entender suas
decisGes e consequéncias e a sua determinacao de receber tratamento médico,
isento de sangue, deve ser respeitado pelos médicos. Nossa legislacéao
proporciona amparo para que 0 menor seja ouvido e sua posi¢ao seja considerada.
A capacidade para consentir ndo se confunde, propriamente, com a capacidade
negocial. A capacidade para consentir exige que o agente tenha condicdo de tomar
uma decisao racional, compreendendo riscos e sacrificios.

Nesse sentido, a manifestacdo do menor deve ser, sempre, levada em
consideracao, ainda que menor de 16 (dezesseis) anos de idade. (Convencao
sobre os Direitos da Crianca, adotada pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas,
em 20/11/1989, 12 e 12,1; e Convencao para a Protecdo dos Direitos do Ser
Humano, face as Aplicacoes da Biologia e da Medicina (Conselho da Europa) 6°,
2). Sendo ele relativamente capaz (CC), especialmente quando assistido por seus

representantes, seu consentimento informado deve ser respeitado pelos
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profissionais da saude, ndo Ihe impondo, a forga, um tratamento contrario a sua
manifestacdo de vontade. Também se infere tal protecdo em dispositivos do ECA,
quando trata do direito a liberdade, respeito e dignidade do menor.

6. Assim como os adultos, os menores, filhos de Testemunhas de
Jeova, portam um Cartdo de ldentificacdo onde consta nome, filiacao,

endereco e telefone e a seguinte declaracéo:

Como pais, estamos profundamente interessados no bem-estar de nosso
(a) filho(a) . Somos Testemunhas de Jeova e temos
firmes convicgbes religiosas. Assim sendo, nao aceitamos transfusdes de
sangue. E amplamente conhecido que as transfusdes alogénicas
apresentam riscos de hepatite, HIV e outros perigos para a saude. Nossa
decisao informada € evitar esses riscos. Aceitamos, sim expansores e
remédios sem sangue, que controlam a hemorragia e estimulam a produgéo
de globulos vermelhos. Se nosso (a) filho(a) sofrer um acidente ou ficar
gravemente doente, queiram contatar-nos imediatamente. Conhecemos
médicos que respeitam nossas convicgdes religiosas, e eles estédo
disponiveis para consulta a respeito do uso de modernas alternativas
aceitaveis, que nao usam sangue

Seguem-se data e assinatura dos pais.

O documento ¢ licito, segundo Bastos:

E o0 médico ao se deparar com ele, deve respeitar a vontade ali contida, que
€ a de ndo receber sangue e, consequentemente, de o paciente ser
submetido a um tratamento alternativo, mesmo em se tratando de menores.
Finalmente, é preciso sublinhar que esta declaragao formal isenta médicos
de responsabilidade por quaisquer resultados adversos causados pela
recusa do paciente em aceitar sangue. (BASTOS, 2000, p. 27)

Por oportuno coloca-se a opiniao do Professor da USP Marco Segre(1991),

na destinagcao entre criancas e adolescentes, ambos menores de idade.

E inegavel e o recém-promulgado “Estatuto da Crianca e do Adolescente” é
claro nesse aspecto, que para o adolescente a partir de 12 anos, segundo o
art. 2° do referido Estatuto, ja se reconhece o direito de externar e de
realizar suas convicgOes sejam elas politicas, de crenga religiosa, ou indole
totalmente individual... E aceitavel, eticamente, portanto, que um
adolescente manifeste sua recusa e seja atendido, em uma transfuséo de
sangue. (SEGRE, 1991)

A doutrina recomenda que “incumbe ao facultativo como medida de cautela,
sendo o paciente menor de 18 anos, e se as circunstancias permitirem, requerer ao
Juizo da Infancia e Juventude permissado para realizar o ato indesejado pelos
responsaveis” (KFOURI NETO, 2003, p. 31 E, nestes casos, o Juiz suspende,
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temporariamente, o patrio poder, para realizacdao do procedimento, aceitando a
recusa do menor conscientizado, devendo os casos relativos as criangas serem
levados ao conhecimento do judiciario, visando dirimir o conflito. Atente-se que os
pais ndao podem dispor da vida dos filhos que, por vezes, ao atingirem a
maioridade, vém professar credo diverso daquele dos pais.

O documento com instrucdes e procuracdo, portado pelas Testemunhas de
Jeova possui validade juridica plena, sendo que declara as diretrizes antecipadas
para tratamento de saude que devem ser seguidas pelos médicos; ele nomeia dois
procuradores para cuidarem da preservagcao de sua vontade, expressa no mesmo
documento com observacbes sobre a inconsciéncia do paciente. A néo
observancia das diretrizes prévias do paciente, constantes no documento, bem
como a desconsideracao do papel do procurador, sujeitardo o profissional da saude
a ser responsabilizado no ambito legal e ético.

Esses documentos sdo utilizados pelas Testemunhas de Jeova para que, em

caso de necessidade, a eles se possa recorrer.

A recusa de submeter-se a qualquer espécie de tratamento médico,
independentemente de convicgdes religiosas, encontra guarida nos principios
constitucionais da legalidade (“ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer senéo
em virtude da lei”) e da dignidade da pessoa humana.

O direito a vida ndo tem apenas um aspecto fisico (conservacao biolégica do
corpo), mas envolve elementos morais, espirituais e emocionais. Nao se pode
confundir inviolabilidade do direito a vida com indisponibilidade do direito a vida,
termos que, juridicamente, tém significados bem distintos. A inviolabilidade diz
respeito a direitos outorgados a certas pessoas, em virtude de que ndo podem ser
molestadas ou atingidas por terceiros. Ja a indisponibilidade é atributo daquilo que o
titular ndo pode dispor ou ceder.

Invocando John Stuart Mill (1991), o médico Dixon Lowell reafirma:

Cada qual é o guardido correto de sua prépria saude, seja ela fisica, seja
mental, seja espiritual. A humanidade é que mais lucra ao permitir que cada

um viva como bem lhe parecer, em vez de compelir cada pessoa a viver
como parece ser bom para os demais. (LOWELL, 1991)

Os pacientes Testemunhas de Jeova tém uma profunda e inabalavel fé em

sua crencga; nao sao contrarios a Medicina, nem acreditam em cura pela fé.
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O fato de pautar todas as condutas em conviccoes religiosas nao significa que
se tenha o direito de coagir outrem a também fazé-lo. A liberdade religiosa parece
colidir com o direito a vida, mas diante deste conflito de direitos o seu titular, capaz,
€ quem escolhe o que lhe é mais caro, o0 que deve prevalecer, de acordo com a sua
consciéncia.

O paciente Testemunha de Jeova ndo é um suicida; quer viver, mas declina
de receber tratamento que va de encontro a suas convicgdes religiosas. Em respeito
as liberdades do cidaddo, o Estado s6 pode exigir-lhe condutas positivas ou
negativas, que nao violem os direitos de terceiros. Nada mais, sob pena de o homem

servir ao Estado, e nao este aquele, numa inversao de valores.

3.5 Dimensao médico-legal e a dogmatica sectaria das Testemunhas de Jeova:
Correntes doutrinarias sobre transfusao de sangue

Esta postura de rechagar a hemotransfusdo, adotada pelas Testemunhas de
Jeova, desperta a atencdo da midia e da sociedade que, por ignorancia, talvez ma-
fé, dao uma conotacdo de que adeptos dessa religido sdo pessoas fanaticas ou
suicidas. Entretanto, a recusa possui reflexos na esfera médica e no ambito juridico,
acarretando dilemas éticos, pois os médicos estdo condicionados a enxergar a
manutencao da vida biolégica como o bem supremo e abre-se o debate se é direito
do paciente recusar um tratamento médico por objecdo de consciéncia quando,
aparentemente, este € o Unico meio apto para lhe salvar a vida.

Na recusa de transfusdo de sangue pelo paciente, mister & abordar as
correntes comunitaristas, procedimentalista e liberal, que incidem sobre o obrigar ou
nao um paciente a submeter-se a tratamento, quando sua vontade se torna séria e
dotada de outras condicoes que a fazem relevante e constitui violagcdo a sua
dignidade e integridade fisica, psiquica e moral. A submissdo obrigatéria de uma

pessoa a um tratamento resulta inconstitucional

3.5.1 Corrente Comunitarista

Formada por, Michael Walzer, Robert Putnam, John S. Rawls e outros, a
corrente “comunitaria” participa dos debates contemporaneos sobre os ideais de
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justica social, defendendo a tradicdo aristotélica. Quando se referem as sociedades
modernas como “pluralistas”, os comunitarios interpretam tal adjetivacdo de modo
distinto dos tedricos liberais, concebendo o pluralismo como diversidade de
identidades sociais, especificas culturalmente e Unicas do ponto de vista histérico.
Do ponto de vista publico, o pluralismo se expressa através de uma gama de valores
diferentes, incomensuraveis e incompativeis, defendidos por comunidades e grupos
distintos (LEITAO, 2007).

As multiplas identidades sociais e culturais étnicas, presentes na sociedade
contemporanea, advém do descréedito na existéncia de um sujeito universal e da
histéria, crendo ser impossivel a concepcao de uma identidade individual, constituida
sem referéncia a comunidade social, na qual se insere. Concebendo a justica como
a virtude na aplicacdo de regras, conforme as especificidades de cada meio ou
ambiente social, criticam os liberais por ndo serem capazes de lidar com situacdes
intersubjetivas e de ver os dialogos apenas como uma “sucessdo alternada de
monélogos” (LEITAO, 2007).

Isso implica, ainda que implicitamente, que tais pensadores dao prevaléncia
as coletividades sobre os individuos; a autodeterminacdo das comunidades tem
precedéncia sobre os direitos fundamentais individuais, pois € a comunidade que
determina os direitos que ela considera fundamentais.

Na medida em que vé a Constituicio como um projeto social, como uma
forma de afirmagdo da identidade politica de uma comunidade, o pensamento
comunitdrio da maxima importdncia é a participacdao popular ao interpretar a
aplicabilidade da Constituigao.

Tornada muito influente entre os constitucionalistas mais progressistas,
particularmente americanos e alemées, essa corrente chegou aos brasileiros por
intermédio dos ibéricos.

A adocao entusiastica do comunitarismo pela vanguarda constitucional
brasileira corresponde ao desejo de romper com a tradicdo positivista, formulista e
civilista que inspira todo 0 nosso ordenamento juridico e teve grande impacto no
processo constituinte de 1957 (LEITAO, 2007).

O comunitarismo propde que o individuo seja considerado membro inserido
numa comunidade politica de iguais. Para que exista um aperfeicoamento da vida
politica na democracia, exige-se uma compensacao social, um empenhamento

publico e participacao politica, através de formas de comportamento que ajudem ao
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enobrecimento da vida comunitaria. Em consequéncia o individuo tem obrigacdes
éticas para com a finalidade social, deve viver para a sua comunidade organizada
em torno de uma so6 idéia substantiva de bem comum.

A liberdade e identidade do homem nado sao caracteristicas ontolégicas,
inatas a pessoa. Aquilo que da sentido a existéncia sao os conteudos substanciais,
que tecem a histéria propria de cada um, dai o comunitarismo defender uma ética
perfeccionista. Esses conteldos estdo inscritos na cultura, precedem o individuo,
razao pela qual ele é predeterminado na forma de definir a sua identidade e exercer
sua liberdade (GONCALVES, 1998).

Quanto ao grupo social a responsabilidade deve ser ampla, deve haver o
interesse de cada um no bem-estar de outros membros do grupo, ndo so6 o interesse
igual. Também se faz necessario igual interesse por todos os integrantes que
compbem o grupo (QUEIROZ, 2002).

N&ao obstante a existéncia de uma hierarquia e de papeis distintos, as regras
devem dizer respeito ao interesse de todos os componentes do grupo. Nas
comunidades auténticas, que satisfazem diversas condi¢des, tem-se que estas
podem promover injusticas, serem responsaveis pela producado de conflitos entre
integridade e justica de uma instituicao.

No caso das Testemunhas de Jeova, o grupo religioso podera tomar decisoes
comunitarias injustas, ante pessoas de outro credo. Verdadeiras obrigacdes
comunitarias podem ser injustas de duas maneiras: a concepg¢dao de interesse
equitativo pode ser diferente para cada um dos membros e o préprio grupo pode ser

injusto para com individuos que nao sao membros do referido (QUEIROZ, 2002).

3.5.2 Corrente Procedimentalista

A protegcdo dos direitos tem fundamento em uma compreensao
procedimentalista quando o Tribunal Constitucional deve proteger o sistema de
direitos, que proporcionam autonomia privada e publica dos cidadaos. Segundo
Habermas tal funcéao € justificada e legitima:

O tribunal constitucional, ao intervir na legisla¢do politica e ao suspender as
normas apontadas pelo parlamento, tem que apelar para uma autoridade
derivada, inferida do direito de autodeterminacdo do povo. E nesse
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processo, ele s6 poderia recorrer a argumentos que justifiquem um apelo a
soberania do povo. (HARBERMAS, 2003, p. 324)

O papel da Suprema Corte, na compreensao procedimentalista, € o de vigiar
e manter a Constituicdo, prestando atencdo aos procedimentos e normas
organizacionais, das quais depende a eficacia legislativa do processo democratico.
Tal compreenséo fixa-se no carater democratico do problema da legitimidade do
direito e se da através do tribunal constitucional. A Constituicdo determina
procedimentos politicos, segundo os quais, os cidadaos, assumindo seu direito de
autodeterminacdo, podem perseguir, cooperativamente, o projeto de produzir
condicdes justas de vida. Sao condicdes processuais de génese democratica das
leis que asseguram, acima de tudo, a legitimidade do direito.

A competéncia principal do tribunal constitucional é verificar as condigoes
processuais da génese das leis de forma democratica. Nesse sentido € o
posicionamento de Habermas:

O tribunal constitucional deve proteger o sistema de direitos que possibilita
autonomia privada e publica dos cidaddaos. O esquema classico da
separacdo e da interdependéncia entre os poderes do estado, nao
correspondem mais a essa intengdo, uma vez que a funcdo dos direitos
fundamentais ndo pode mais apoiar-se nas concepg¢oes sociais embutidas
no paradigma do direito liberal, portanto ndo pode limitar-se a proteger os
cidadaos naturalmente autbnomos contra os excessos do aparelho estatal.
A autonomia-privada é ameagada através de posigées de poder econémicos
e sociais, dependentes, por sua vez, de modo e da medida em que os
cidadaos podem, efetivamente, assumir o direito de participagdo e de
comunicacdo de cidadaos do Estado. O tribunal precisa examinar os
conteudos de normas controvertidas, especialmente no contexto dos
pressupostos comunicativo e de condi¢des procedimentais do processo de
legislagdo democréatico. (HARBERMAS, 2003, p. 326)

O controle aberto das normas deve garantir uma origem democratica das leis.
Tal processo se da, ouvindo as vozes das minorias e mantendo os canais de
comunicacao dessas vozes acessiveis de inclusdo no elaborar-se as leis.

O controle abstrato das normas é defendido, dando-se atencao a génese das
leis, evitando-se que a vontade das maiorias tirdnicas influencie o processo
democratico.

O judiciario, através do controle abstrato de normas, auxilia manter o
processo democratico da elaboracao das leis.



97

Pode-se perceber que, na doutrina procedimentalista, a viabilidade de uma
fundamentacado estd baseada na regra da razoabilidade pratica, sem referéncia a
pontos de partida objetivos.

Tem-se ou ndo se tem um direito fundamental. Nao se pode té-lo pouco ou té-
lo prima facie. Direitos humanos, no sentido central e denso, significam direitos que
exigem respeito absoluto. A afirmacdo da existéncia de direitos e seus correlativos
deveres, validos e sem ressalvas, mesmo contra interesses, utilidades e convencdes
humanas, impde referéncia a uma fonte, a um fundamento absoluto, distinto do
sujeito humano, capaz de vincular a vontade, de modo inexoravel (TESSLER, 2002).

Se o direito a vida é direito humano basico, o direito de morrer com dignidade
também se inclui no espectro dos direitos humanos com a grande indagacao de
quem vai decidir quando suspender o tratamento médico, atendendo o desejo do
paciente.

Acorde a corrente procedimentalista ha sentido em forcar exigir-se a protecéao
de uma vida, a custa da dignidade dessa pessoa.

O sacrificio desse ato de imposicao acaba sendo muito maior: - a morte moral
do individuo.

3.5.3 Corrente Liberal

A possibilidade de elaborar e fundamentar um ideal de justica é o que aspira a
corrente liberal. Esse ideal deve ser capaz de assegurar a cada um a possibilidade
de realizacdo de seu projeto pessoal de vida, factivel a todos. Faz-se necessaéria a
garantia de uma neutralidade do Estado, diante da prioridade dada a autonomia
privada e aos direitos fundamentais.

Essa autonomia e a neutralidade do Estado devem ser protegidas das
interferéncias que podem advir de deliberacées publicas e o campo eficaz para
consecucao de tal objetivo é o Direito. E do Direito a garantia dessa neutralidade e
da autonomia privada dos direitos fundamentais. A base desse Direito se faz através
do sistema de direitos e garantias constitucionais. A interpretacdo da Constituicdo
deve se orientar pelos principios e normas, tendo o Direito como prioridade sobre
concepcdes de bem. A Constituicdo cabe o papel de garantia das liberdades
negativas, assecuratorias da autonomia moral individual (DANTAS, 2007).
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Dworkin, e Rawls sao referéncias expressivas no embasamento tedrico-
liberal.

Rawls objetiva definir a idéia da liberdade como a capacidade que cada
individuo deve ter de realizar seu projeto individual, dentro do que considere uma
vida digna, sem interferéncias externas que o impecam e enumera dois principios
(ndo exaustivos) de justica, utilizando-se da metodologia do controle; os dois
principios sdo aqueles escolhidos pelas partes na chamada “Posicao Original”’, o
momento da contratacdo. O primeiro principio, que € prioritario, € o que assegura
para todos, direitos e liberdades basicas. Porém a falta de meios naturais pode
impedir o desfrute que esses direitos e garantias permitem. O segundo principio € no
sentido de garantir a distribuicdo equitativa de bens primarios. Essa distribuicéo,
juntamente com a garantia de bens e liberdades, revela a existéncia de respeito
mutuo em tal sociedade, de forma que o individuo que a integra possui a capacidade
de ter um sentido de justica e uma concepc¢ao individual de bem.

Enfim, Rawls entende que os direitos e liberdades basicas sdo inalienaveis,
desta caracteristica decorre o fato de a Constituicio ser o meio fixador das
restricdes garantidores dos direitos e liberdades e também de sua prioridade
(DANTAS, 2007).

Com Dworkin aparece a teoria de um ‘liberalismo novo” aprimorado da
perspectiva utilitaria porém critico dos limites do positivismo. Dworkin vai além
desses limites, lancando luzes a concepg¢ao moral incrustada, de forma substantiva,
nos principios juridicos, utilizados como possibilitadores além de uma visdo
meramente instrumental do direito.

E através desses principios que podemos entender o Direito, ndo como um
conjunto de normas e regras juridicas (como os positivistas), mas como uma atitude
interpretativa, fundamentada em uma concep¢do de complementaridade, que abre
espaco para exigéncia de que, tanto o Estado, quanto os individuos, adequem as
suas agbes a um conjunto de principios morais/juridicos, compartilhados. Os
principios exigiriam uma estrutura politica, viabilizando o poder politico, de maneira
horizontal, comprometido com a justica, além de normas realizadoras, de forma
equitativa, da distribuicao de recursos e oportunidades (DANTAS, 2007).

A idéia de um sistema politico integro resgata o papel equanime entre direitos
individuais e o bem-estar da sociedade, que o liberalismo tradicional havia deixado,
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porque a integridade politica vai exigir que as decisées publicas devam ser
justificadas pelos principios politico-morais compartilhados.

A legitimidade, nas sociedades contemporaneas, € de que todos devem ser
tratados com igual respeito e consideracdao. Dworkin constréi, neste sentido, trés
principios: o da participagdo, o da igual implicacdo e o da pessoalidade das
convicgdes morais e politicas, de forma que nenhum governo possa moldar
concepgdes individuais de bem, nem sobrepujar nenhum direito individual, ainda que
em nome do “bem-estar social” (DANTAS, 2007).

Com referéncia as relagdes entre liberalismo e justica, o autor referido
sustenta, preliminarmente, que a concep¢do de igualdade € um dos principios
centrais do pensamento liberal, com diversas repercussées no ambito juridico.

Dworkin ( 2003) salienta que o termo “liberalismo” tem sido usado (desde o
século XVIIl) para descrever um conjunto de posicionamentos politicos e
econbmicos e, desse modo, a teoria politica possui, como pressuposto, a idéia de
que o liberalismo constitui uma certa moralidade especifica e constante ao longo de
determinados tempos. Ele salienta que existem, basicamente, duas formas de
liberalismo: liberalismo baseado na neutralidade e o liberalismo fundamentado na
igualdade.

Essas duas vertentes apresentam distingdes relativas ao modo pelo qual
devem ser implementadas metas e politicas governamentais.

O liberalismo baseado na neutralidade considera precipua a concepgao de
que o governo nao deve intervir em questdes morais ou axiolégicas, de modo a
vincular-se de maneira mais precisa ao ceticismo moral e religioso, enquanto o
liberalismo baseado na igualdade, sustenta que o governo deve tratar seus cidadaos
de forma o mais imparcial possivel, defendendo-se a neutralidade moral apenas
qguando a isonomia assim o exija.

Dworkin tece, ainda, explanacdo sobre as duas formas primordiais de
liberalismo e sobre a teoria da igualdade complexa, assente em duas idéias
preponderantes. A primeira é atinente ao fato de que cada modalidade de recurso
deva ser distribuida, acorde ao principio mais adequado e viavel a sua esfera. A
segunda, de que tais idéias concernem ao fato de que existem eventuais em uma
esfera social e nao produzem excessos que propiciem preponderancia em uma outra

esfera.
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Ao abordar o tema da autonomia da vontade Dworkin expressa a seguinte

opinido:

Nos contextos médicos, essa autonomia esta frequentemente em jogo. Por
exemplo, uma Testemunha de Jeova pode recusar-se a receber uma
transfusédo de sangue necessaria para salvar-lhe a vida, pois as transfusdes
ofendem suas convicgdes religiosas. Uma paciente cuja vida s6 pode ser
salva se suas pernas forem amputadas, mas que prefere morrer logo a viver
sem as pernas, pode recusar-se a fazer a operagdo. Em geral, o direito
norte-americano reconhece o direito de um paciente & autonomia em
circunstancias desse tipo (DWORKIN, 2003, p. 319).

Lorenzetti (1998) sugere que o Direito adote, progressivamente, uma atitude
cautelosa, dando primazia a liberdade do individuo, fornecendo sua
autodenominacédo: “Adota-se, assim, a regra do consentimento prévio para o ato do
médico, de sorte que a sua contraface, a negativa, € valida. Por esta via chega-se a
admitir o direito a recusar tratamentos médicos, mesmo contradizendo o sugerido
pelo médico e diante de uma situacao de risco”.

Restrepo (1997) diz que: “Obrigar um paciente a submeter-se a um
tratamento, quando sua vontade se torna séria e dotada de outras condi¢cées que a
fazem relevante, constitui uma clara violagdo a sua dignidade e a sua integridade
fisica, psiquica e moral.”

Apresentando a posicao da Corte Constitucional Colombiana, a mesma autora

expoe:

A submissdo obrigatéria de uma pessoa a um tratamento resulta
inconstitucional, porque “cada um é livre para decidir se € ou ndo caso de
recuperar sua saude.” “Se eu sou dono de minha vida, a principio sou livre
para cuidar ou ndo da minha saude cuja deterioragdo leva a morte que,
licitamente, eu posso imputar-me”.

Entende-se que, de acordo com a corrente liberal, a liberdade religiosa deve
receber prevaléncia em face do direito a vida, extraindo-se o dever do médico em
respeitar esta vontade e nao efetuar a transfusdo sanguinea.

Sao inumeras as diretrizes doutrindrias sobre transfusdo de sangue para

Testemunhas de Jeova. Eis algumas:

1. A Testemunha de Jeova “deseja viver, ela deseja os beneficios de tudo o
que a ciéncia médica pode fazer por ela, com somente uma Unica excegao,
que ela rejeita qualquer tratamento, prescrito pelos principios de sua fé
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religiosa! (caso Mathie Brown, Ap. 1954, j. 30/10/1995. Suprema Corde do
Mississipi).

2. O praticante da religiao Testemunha de Jeova recusa tdo somente a
transfusdo de sangue, aceitando outros tratamentos. Em nenhum momento
a negativa deve ser equiparada ao suicidio: ele deseja ser tratado e aceita
se submeter a cuidados médicos. ]
3. Nada obsta que os procuradores ndo sejam familiares do paciente. E
exigivel, apenas que o declarante, no momento em que nomeia procurador,
esteja em plenas condigdes de manifestar sua vontade, bem como que o
faca de maneira clara, evitando-se ambiguidades que possam dificultar a
compreensao de seu desejo.

4. “Tudo o que se move e vive vos servirei de alimento: eu vos dou tudo
isto como vos dei a erva verde. Somente ndo comereis carne com a sua
alma, com seu sangue “(Genesis 9:3-4).

5. “A todo israelita ou a todo estrangeiro, que habita no meio deles, e
que comer qualquer espécie de sangue, voltarei minha face contra ele, e
extermina-lo-ei do meio de meu povo”. (Levitico17:10)

6. “Pedirei contas de vosso sangue que € vossa vida”. (Génesis 9:3-5).
7. Tem confianca no Senhor, de todo o teu coracdo, e nao te estribes na
tua prudéncia. Traze-o no pensamento em todos os teus caminhos e Ele
mesmo dirigira teus passos.” (Provérbios 3:5 e 6).

8. “Teme ao Senhor toda a terra, e o reverenciem todos os habitantes
do universo” (Salmo 38:8).

Intervencbes sem transfusdo de sangue vém sendo realizadas, inclusive em
cirurgias de coracdo aberto, obstetricias, ginecolégicas e urolégicas, com as
Testemunhas de Jeova defendendo que essas terapias sejam também
disponibilizadas para outros pacientes.

Por meio do consentimento informado, o paciente tem o direito de escolher
a qual tratamento quer se submeter, apds amplamente esclarecido pelo médico de
quais sao as alternativas disponiveis, os resultados esperados, 0s riscos e custos,
mesmo que a opcao do paciente ndo seja a recomendada pelo médico: O paciente
pode inserir observacdoes referentes ao tratamento a que ird se submeter no
formulério de internagdo, consignando sua ressalva a tratamentos transfusionais, ou
outros, por conviccao religiosa. O hospital que ndo dispuser de outro tipo de
tratamento médico que ndo o de transfusdo de sangue devera disponibilizar
tratamento alternativo ao paciente, buscando outros recursos da Medicina e da
ciéncia.

O paciente Testemunha de Jeova acredita que o sangue retirado do corpo
deve ser inutilizado (transfusbes autélogas), de modo que nao aceitam a
autotransfusdo do sangue retirado de antemeio e guardado. Sao inaceitaveis as
técnicas de coleta ou de hemodiluicdo intra-operatdria que envolvam guardar o
sangue para ser reposto. O entendimento religioso ndo proibe, de modo absoluto, o

uso de componentes como a albumina, as imunoglobulinas e os preparados para
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hemofilicos. Cabe a cada Testemunha decidir, individualmente, se deve aceita-los
ou nao. Nesse contexto permitem, também o uso de equipamentos de hemodialise
do coracao — pulmao artificial (ndo se empregando sangue como volume de escorva)
e 0 reaproveitamento intra-operatério (caso de circulacdo extra-corpdrea
ininterrupta). Admitem-se, ainda, tratamentos alternativos como expansores
sintéticos dos volumes de plasma, fatores de crescimento hematopoiético,
recuperagao infra-operatéria do sangue no campo cirurgico, heméstase meticulosa,
tratamento por via endovenosa, mediante infusdo de fluidos (soro a base de cloreto
de sédio, ringer, etc.), administracdo de eritropoietina.

Diante dos perigos transfusionais e dos avancos da Medicina, a terapia
transfusional ndo pode, pois, ser considerada como o Unico meio de que se vale o
médico para tratar um paciente. Ha outras técnicas, procedimentos e tratamentos.
Do fato de existir mais de um tratamento em substituicdo a transfusdo de sangue,
conclui-se que esse procedimento ndo é o unico modo de tratar e de, até mesmo,
salvar a vida do paciente.

Médicos que se comprometem a aplicar cirurgia sem transfusdées de
sangue, acreditam que as opg¢des terapéuticas a transfusdo sdo simples, seguras e
eficazes.

O Dr. Denton Cooley operou pacientes Testemunhas de Jeova. Sendo
pioneiro em cirurgia cardiovascular: em maio de 1962 realizou a primeira cirurgia de
coracdo aberto, sem sangue, em Testemunhas de Jeovd que nao aceitam
transfusbes de sangue alogénico, com risco baixo e aceitavel. Por sua vez, o Dr.

Craig relata:

Os conceitos religiosos do paciente ndo foram violados pela transfuséo, e o
tratamento de menores néo foi ofuscado por mandados judiciais ou por algo
semelhante”. Além do numero baixo de mortes registrados nestes [...]
relatérios, ndo houve aumento de derrames, infartos do miocardio,
insuficiéncia renal aguda, infeccdes pds-operatérias, demora de cicatrizacdo
das feridas (cirurgicas), ou de outras moléstias em pacientes Testemunhas

de Jeovd, em comparagdo com outros pacientes. [...]. O mais importante é
que 20% [...] evitaram, sem o saber, algumas complica¢des por evitarem a
transfusao’.

*Cuidados com a familia e Tratamento Médico para as Testemunhas de Jeova — Aspectos éticos e
legais. Associacao Torre vigilia de Biblicas e Tratados, Compéndio. p. 22).
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Citam-se, ainda, casos de emergéncia, como nos acidentes de transito,
quimioterapia, em que ha perda de plasma — parte liquida do sangue e descricdo
minuciosa de tratamentos sem transfuséo.

Os especialistas mencionam seu desejo de evitar riscos médicos relacionados
a transfusdo de sangue alogénico, sempre com risco de erro administrativo,
incompatibilidade de ABO, reacao hemolitica pds-transfusional fatal na transfusao.

Tem-se verificado que tratar pacientes sem uso de transfusdo sanguinea é
uma realidade, visto relatos tais como transplante de figado, cirurgias cardiacas,
cirurgias ginecologicas, prostatectomias e traumas.

Quando as Testemunhas de Jeova recusam transfusdes de sangue nao estao
rejeitando tratamentos médicos nem exercitando o direito de morrer. Eles querem,

apenas, escolher um tratamento sem transfusao de sangue.
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4 EXEGESE DO DIREITO CONSTITUCIONAL, DA DEONTOLOGIA MEDICA, DO
DIREITO CIVIL E DO DIREITO PENAL, REFERENTE A TRANSFUSAO DE
SANGUE PARA AS TESTEMUNHAS DE JEOVA.

4.1 Exegese do Direito Constitucional na transfusao de sangue para as
Testemunhas de Jeova

Frente as normas constitucionais que tutelam a liberdade de crenca e de
consciéncia, o direito a intimidade e a privacidade, os principios da legalidade e da
dignidade da pessoa humana, bem como em razdo de dispositivos da legislacéao
infraconstitucional — fatores aos quais se associa o risco inerente as contaminagoes
nas transfusées — indaga-se se € absolutamente legitima a recusa das Testemunhas
de Jeovd em se submeter a tratamentos médicos/cirurgias que envolvam a
administracdo de sangue e seus derivados, mesmo nos casos de iminente perigo de
vida.

A dignidade da pessoa humana € um dos principios fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, reconhecida no inciso Ill do artigo 12 da Constituicéo
Federal, de 05 de outubro de 1988. Relacionada com a prépria condicado humana, a
dignidade é a origem de todos os direitos fundamentais.

A luz dos preceitos constitucionais o paciente adulto tem o direito de recusar
qualquer tratamento médico, incluindo os que envolvem a transfusdo de sangue. E
vedado ao Estado, mediante decisdes judiciais, impor aos seus cidadaos a pratica
de determinada conduta que seja atentatéria a sua liberdade e a sua conviccao
religiosa, sob pena de violagdo da Constituicdo Federal, art. 5°, Caput e VI.

Nao ha conflito de direitos fundamentais quando o paciente Testemunha de
Jeova se recusa a fazer tratamentos com transfusdo de sangue, porque a pratica
desse direito ndo acarreta dano a um bem coletivo ou a um direito fundamental de
outrem; tampouco configura desejo de suicidio ou cura pela fé.

O direito de optar entre os tratamentos possiveis é fundado no principio da
autonomia pessoal (autodeterminacao), uma das maiores expressoes de liberdade
garantida como direito fundamental constitucional (art. 5%, Caput, Il e Ill). Quando, de
forma antecipada o paciente manifestou sua vontade quanto a tratamentos e

procedimentos meédicos sem transfusdo de sangue, essa manifestagdo prévia
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vincula juridicamente o profissional da saude, que nao a pode desrespeitar, sob
pena de violar o direito fundamental a autodeterminacao. O fato de haver iminente
risco de morte nao suprime do paciente seu direito fundamental a liberdade,
incluindo o direito de autodeterminar-se, devendo ser obtido, se possivel, seu
consentimento informado, ou respeitado seu dissentimento informado, previamente
manifestado, conforme expressamente assegurado em nosso ordenamento juridico,
por meio da “Carta dos direitos e deveres dos usuarios de saude” e do art. 5° /VIl da
Constituicao Federal. Em nenhuma hipétese a expressao “sem consentimento” pode
ser equiparada a expressao “contra consentimento”. Sempre que houver expressa
manifestacdo da vontade do paciente em determinado sentido, ela devera ser
respeitada. Submeter-se o cidadao a tratamento médico contra sua prépria vontade,
em flagrante desrespeito a sua dignidade (CF, 5% lll) e a sua liberdade (CF, 5%,
Caput) e, no caso das Testemunhas de Jeova a sua liberdade de crenca (CF, 52, VI)
€ restricdo a Direito Constitucional.

O hospital ndo pode recusar internacao a um paciente que, apos acordar com
a equipe médica sobre a nao utilizacdo de terapia transfusional, insere no “termo de
internacao” ou no “termo de consentimento” sua recusa de receber tal terapia. A
recusa do hospital incide sobre discriminagcdo a convicgdo religiosa e a nao
aceitacao das observacdes do paciente viola a garantia fundamental, inscrita na CF,
52 - VIII, que dispbe que “ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca
religiosa.”

O cidadao que tiver seu direito violado por essa discriminacdo pode socorrer-
se junto ao judiciario para ver assegurado seu direito constitucional a saude.

Ressalte-se que as liminares satisfativas, concedidas em sede de medidas
cautelares ou de procedimentos de jurisdicdo voluntaria (alvara judicial),
determinando administragéo transfusional de sangue, recusada pelo paciente, ferem
principios constitucionais. Nao existe substrato constitucional legal que os
fundamente; se forem concedidas inaudita altera pars terdo reforco de

inconstitucionalidade por violagao do contraditério e da ampla defesa.

A conquista constitucional da liberdade religiosa € verdadeira consagracao
de maturidade de um povo pois é ela verdadeiro desdobramento da
liberdade de pensamento e manifestagdo. A abrangéncia do preceito
constitucional é ampla, pois sendo a religido o complexo de principios que
dirigem os pensamentos, a¢des e adoracdo do homem para com Deus,
acaba por compreender a crenga, o dogma, a moral, a liturgia e o culto. O
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constrangimento a pessoa humana de forma a renunciar sua fé representa o
desrespeito a diversidade democratica de ideais, filosofias e a prépria
diversidade espiritual (MORAIS, 2005).

Em se tratando de pacientes Testemunhas de Jeova, o que esta em causa é
uma decisdo responsavel que contém a forca de um credo, de uma convic¢ao,
absolutamente imperativa, e cujo desrespeito implica em sérias consequéncias em
termos de personalidade individual.

Num Estado de Direito Democratico e Social nado existem verdades
inabalaveis, teorias indestrutiveis, impressoes irrefutaveis. Faz-se necessaria a
ponderagdo dos valores envolvidos, com aplicagdo dos principios especificos da
Hermenéutica Constitucional, optando-se pelo direito que melhor assegure a
dignidade da pessoa humana.

E tarefa continua do Direito ndo apenas aplicar as leis, mas repousar as
bases que as constituem. Sé assim, o Direito pode manter o vinculo com as
necessidades concretas da sociedade e promover a justica que emerge como
possibilidade real de um dado concreto.

As razb6es hermenéuticas ancoram-se em duas vertentes fundamentais; a
informativa: o que é a hermenéutica e a existencial — a situacdo concreta que
mobiliza a teoria. Em outros ternos, com a palavra informativa esta-se referindo aos
conteudos e com a palavra existencial a nossa propria vida. Portanto a primeira esta
a servigo da segunda.

As informacdes ndo sdo fins em si mesmas, mas servem ao nosso espirito na
posse de seu direito humano inalienavel: a liberdade.

O espirito critico nao € uma vitima de seu passado, mas o seu intérprete. O
espirito critico langa hoje as sementes do seu futuro. Por isso firma-se o principio de
que o espirito humano é o segredo da Hermenéutica, na medida em que é ele que a
executa sendo, portanto, o seu sujeito, ou seja, a Hermenéutica é uma tarefa do
espirito em comunhao com a realidade que a toca. O espirito humano é o sujeito da
Hermenéutica. Todo o aparato técnico de que ela dispbe, seja no campo da
interpretacdo, seja no da compreensao, é instrumental para o espirito a fim de ajuda-
lo a desvendar-se a si mesmo € a0 mundo que o cerca.

A Hermenéutica deixa de ser apenas um conjunto de regras de interpretacao
e passa a integrar a vida no seu todo. Todo ato do espirito humano sera
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hermenéutico porque decorre de uma interpretacdo da realidade que o antecede.
Assim, a Hermenéutica passa a ser vital para o ser humano porque se este a usar
abrir-se-a a liberdade e a felicidade de sua vida.

A finalidade de toda doutrina ou ideologia da interpretacao € dirigir a atividade
dos intérpretes a luz de certos valores e realiza-los. Deste modo, para que se
possam analisar e expor argumentos hermenéuticos favoraveis ou nao ao ébice da
transfusdo de sangue para Testemunhas de Jeova, faz-se necessario abordar e
revisar alguns aspectos constitucionais no que se refere a relagdo da liberdade
religiosa e Estado, sob pena de, se assim nao o fizer, desconsiderar o sustentaculo
fundamental da constitucionalidade ou ndo do tema proposto. Vale lembrar que a
liberdade religiosa, prevista na Constituicao de 1988, especificamente no artigo 59,
inciso VI, além de garantir a todo individuo o direito de escolher e exercer a sua
religido, da a ele o direito de também nido possuir nenhuma. E importante ressaltar,
no que se refere a liberdade religiosa, que se trata de uma faculdade de agir e ndo a
positivacdo de um credo religioso.

Discorrendo sobre a liberdade de religiao, Mill cita:

Os grandes escritores a quem o mundo deve a quantidade de liberdade de
religido que ele possui, tém, na maioria das vezes, defendido a liberdade de
consciéncia, como um direito irrevogavel, e negado absolutamente que um
ser humano tenha que prestar contas a outros por sua crenga religiosa.
(MILL, 2006, p. 25)

O Estado ¢ laico, porém nao impede que a religiosidade de seu povo deva ser
reconhecida e respeitada (ANDRADA, 2005). Deste modo, argumentos juridicos
sélidos, consubstanciam-se em principios constitucionais explicitos na CF/88,
especialmente o da liberdade (religiosa) e o da dignidade (humana).

No que se refere a relacao liberdade religiosa / dignidade da pessoa humana,
€ interessante o conceito de Constituicao, trazido por Enterria ao afirmar:

A Constituicdo, por uma parte, configura e ordena os poderes do Estado por
ela construidos; por outra, estabelece os limites do exercicio do poder e o
ambito de liberdades e direitos fundamentais, assim como os objetivos
positivos e as prestacbes que o poder deve cumprir em beneficio da
comunidade. (ENTERRIA, 1998)

Os juristas defendem a constitucionalidade, usando o método hermenéutico
neoconstitucional, embasando suas interpretacées no conteudo juridico do principio
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da liberdade religiosa, levando em consideracéo a importancia da religiao na vida do
individuo.

Um aspecto fundamental € o de ndo se esquecer da forca do enfoque
religioso na formacdo da identidade nacional, outra é a necessidade de estudos
sérios da Hermenéutica Constitucional sobre a questdo da liberdade religiosa e da
interpretac&o, no que se refere a tal aspecto.

Ainda pela Hermenéutica & possivel afirmar a predominancia da idéia de
dignidade como autonomia na Constituicdo brasileira, o que significa dizer que,
como regra, devem prevalecer as escolhas individuais (DWORKIN, 2006).

4.2 Exegese da Deontologia Médica na transfusao de sangue para as
Testemunhas de Jeova

Nos principios fundamentais elencados na Resolucdo CFM, n® 1931 de
17/09/2009 — atual Cédigo de Etica Médica — CEM foram notados valores essenciais
referentes a cuidados com a saude, respeito, consideracdo, direitos humanos,
solidariedade, nao discriminacdo e pesquisa com seres humanos. Considera-se o
desejo dos profissionais em estabelecer relagcdo médico-paciente amparada em
condutas éticas, buscando-se o equilibrio entre a moral de maximos e a moralidade
minima de cumprimento obrigatério de normas.

Considerou-se que as decisdes de conflitos morais realizam-se independente
do ato de conhecer o binbmio certo/errado, mas da convicgcao dos limites legais e
das eventuais penalidades que regulamentam as relacées humanas. (NEVES,
2004).

Torna-se consensual a necessidade do permanente aperfeicoamento das
normas de conduta que permeiam o convivio social (CEM, 2007). As razdes para se
construirem legislagdes especificas sdo imperativas para a manutencao harménica
entre os atores sociais (SIQUEIRA, 2008).

Esses principios fundamentais orientam a elaboracdo de normas
deontolégicas, consideradas como minima moralia, que sao regras de cumprimento
obrigatério por todos os médicos e descrevem situacoes faticas especificas de
possiveis transgressées ao Codigo de Etica Médica — CEM, constituindo, assim,
instrumento habil para o adequado controle do exercicio profissional.
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Como ja fizeram Conselhos Médicos de outros paises, o Cédigo de Etica
Médica — CEM do Conselho Federal de Medicina — CFM introduziu alguns incisos
com o propésito de atender questionamentos oferecidos pelo avanco do
conhecimento cientifico, e teve a preocupacdo de considerar novas teses
humanistas, bem como as referentes ao respeito pelo ambiente. Como resultado
dessa elaboracado, a classe médica obteve um instrumento sintonizado com o
respeito ao exercicio da cidadania plena e o emergente paradigma que se impoe
como substituto ao antropocentrismo exacerbado.

Foram incorporados preceitos bioéticos, seja em termos conceituais ou
naquilo que se refere ao contetdo proposto. O novo CEM elenca em vinte e cinco
incisos dos Principios Fundamentais valores que dizem respeito a esse preceito
essencial: o preceito hipocratico que defende o amor ao paciente como forma de
amor pela arte médica.

Dentre esses valores e principios destacam-se: a dignidade; o cuidado com a
saude do ser humano; o aprimoramento continuo dos conhecimentos cientificos; o
respeito a pessoa humana; a autonomia do paciente; a responsabilidade social e
profissional; os direitos humanos; a solidariedade; as relagdes interpessoais; a nao
discriminagcdo das pessoas; o acatamento das normas vigentes relativas a pesquisa
com seres humanos; e a obediéncia as normas legais vigentes no pais.

Nesta parte do CEM dois incisos merecem destaque:

| — A Medicina é uma profissdo a servico da saude do ser humano e da
coletividade e deve ser exercida sem discriminagdo de nenhuma natureza;
Il — O alvo de toda a atencdo do médico é a saude do ser humano, em

beneficio do qual devera agir com o maximo de zelo e o melhor de sua
capacidade profissional.

Esses Principios Fundamentais, dispostos no CEM, demonstram bem a

esséncia do Codigo, comprometido com o exercicio digno da Medicina.

A responsabilidade médica refere-se a agbes relativas as atividades
profissionais e as consequéncias decorrentes das decisdes tomadas em
relagéo a saude do paciente e da comunidade. A responsabilidade é um dos
pressupostos éticos fundamentais e esta intrinsecamente vinculada a
deliberagao entre profissional e paciente que precede a tomada de
decisbes, a realizagdo do procedimento diagnéstico e/ou terapéutico pelo
médico, bem como as consequéncias dai resultantes (NUNES, 2008).
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O CEM, semelhante aos anteriores, dedica um capitulo inteiro a normatizacéo
deontolégica dos atos praticados pelo Médico. Vale ressaltar o art. 12 do Capitulo I,
que estabelece: “E vedado ao médico causar dano ao paciente por agdo ou
omissdo, caracterizavel como impericia, imprudéncia ou negligéncia”.

Também o paragrafo Unico deste artigo define que “a responsabilidade
médica é sempre pessoal e ndo pode ser presumida.” Em geral, a obrigacao
profissional do médico é de meio e ndao de fim. Logo, ele ndo esta obrigado a
proporcionar invariavelmente a cura da enfermidade que acomete o paciente, mas,
sim, empregar todos os meios disponiveis pela ciéncia médica, bem como dispor de
todos os seus conhecimentos e experiéncia para “cuidar” do paciente.

Vale lembrar a preocupagado existente no mundo contemporaneo com o
conflito de interesse, na area da saude, sobretudo quando implica distanciamento da
esséncia do cuidado com o ser humano e almeja auferir algum tipo de proveito.

Os conflitos de interesses tornam-se aparentes, quando valores
secundarios, como o lucro financeiro, prevalecem em detrimento de interesses
primarios, como o bem — estar do paciente ou a eticidade de uma pesquisa médica
(THOMPSON, 1993).

Ressalte-se ademais, que essa tendéncia € intrinseca ao sistema
capitalista, pois o capital apropria-se do bem saude e trata-o como produto
comercializavel, assemelhando-se a outros bens de consumo.

Note-se que, até meados do século XX, as relagdes entre médicos e
pacientes seguiam o que se convencionou chamar de ética hipocratica — referente
ao “juramento de Hipdécrates”, declaracao solene e tradicionalmente feita pelos
formandos em Medicina, na qual se comprometem a usar a Medicina “para o bem do
doente [...] nunca para causar dano ou mal a alguém.”

Essas relac6es, fundadas no principio da beneficéncia, determinavam ao
Médico que assumisse a postura de “protetor do paciente”, justificando-se qualquer
medida destinada a restaurar sua saude ou prolongar sua vida. Esse paradigma,
conhecido como paternalismo médico, legitimava a intervencao profissional por seus
préprios critérios, ainda que sem a anuéncia do paciente ou contra sua vontade
expressa.

Desde os tempos de Hipécrates até os nossos dias, busca-se o bem do
paciente, ou seja, aquilo que, do ponto de vista da Medicina, se considera benéfico
para o paciente, sem que esse em nada intervenha na decisdo. Esse tipo de relacao,
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“apropriadamente denominada paternalista, atribuia ao médico o poder de decisdo
sobre o que era melhor para o paciente. Similar a relagdo dos pais para com 0s
filhos foi, durante longo tempo, considerada a relacao ética ideal, a despeito de
negar ao enfermo sua capacidade de decisdo como pessoa adulta.” (BARBOZA,
2004).

O fim da Segunda Guerra Mundial assinala o comeco da superacao do
paradigma do paternalismo. O marco desse movimento foi o Coédigo de Nuremberg,
de 1947, destinado a regular as pesquisas com seres humanos. Fundado no
principio da autodeterminacao da pessoa, o Cddigo estabeleceu o consentimento
informado como requisito para a validade ética das experiéncias médicas.

O termo “Nuremberg” identifica uma parte da sentenca do chamado
julgamento dos médicos (Doctor’s Trial), oficialmente conhecido como “United States
of America v. Karl Brandt, et al.” Tratou-se de um julgamento por crimes de guerra,
realizado por um tribunal militar dos EUA na Alemanha ocupada. Os crimes eram
relacionados a experimentacdao humana durante o regime nazista e vinte dos vinte e
trés réus eram médicos (ANNAS e GRODIN, 1995).

Guilhem e Diniz (2008) apontam que os iniUmeros experimentos nazistas e
“sua ampla divulgacdo mundial apdés a Segunda Guerra levaram a elaboracédo de
diretrizes internacionais para a pesquisa cientifica com pessoas.” O objetivo era
garantir que principios dos direitos humanos — em particular a dignidade da pessoa
humana e a autonomia da vontade — seriam o ponto de partida de qualquer pesquisa
cientifica envolvendo pessoas. Foi nesse marco da génese da cultura dos direitos
humanos que, em 1947 se elaborou o Codigo de Nuremberg.

As diretrizes foram posteriormente incorporadas pela Declaracdo de Helsinki,
editada pela Associagdo Médica Mundial (AMM) em 1964. O modelo estendeu-se,
igualmente, as relagdes médico-paciente.

Em suma, ao profissional Médico nao se reconhece mais autoridade para
impor determinada terapia ou para se substituir ao individuo nas decisdes essenciais
a respeito de sua integridade fisica e moral. Se os Médicos sentem que, por
exemplo, a recusa a transfusdo de sangue vai fazer o procedimento mais dificil e
nao querem assumir qualquer risco de um procedimento sem transfuséo, depois de
pesar os beneficios do procedimento de cura da condicdo do paciente, eles nao

devem ser obrigados a realizar o procedimento contra sua consciéncia.
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O Médico, no afa de proteger a saude do enfermo, ndo pode chegar ao ponto
de violar sua vontade, isso porque o melhor interesse do paciente ndo pode ser
buscado tdo somente na ciéncia médica objetiva, mas deve ser encontrado também
na crenca e na ideologia do mesmo.

Segundo Dworkin:

. insistimos na liberdade porque prezamos a dignidade e colocamos em
seu centro o direito a consciéncia, de modo que um governo que nega esse
direito € totalitario, por mais livres que nos deixe para fazer escolhas menos
importantes. E por honrarmos a dignidade que exigimos a democracia, e,
nos termos em que definimos esta ultima, uma Constituicdo em que a
maioria negue a liberdade de consciéncia sera inimiga da democracia,
jamais sua criadora [...]. Para nés, o fato de viver de acordo com nossa
liberdade é tdo importante quanto o fato de possui-la. A liberdade de
consciéncia pressupde uma responsabilidade pessoal de reflexdo e perde
muito de seu significado quando essa responsabilidade é ignorada.
(DWORKUN, 1999, p. 492)

Deve-se salientar que o tratamento médico sem transfusdao de sangue tem
sido difundido no mundo e encontra-se em pleno e franco desenvolvimento,
mostrando que evitar o0 uso do sangue alogénico é seguro e eficaz.

Os principios gerais do tratamento médico sem uso de transfusado de sangue

podem ser assim elencados:

1. Formular um plano de tratamento para evitar e controlar perdas
sanguineas, feitas sob medida para o tratamento clinico individualizado
de pacientes, incluindo procedimentos antecipados.

2. Empregar um enfoque de tratamento multidisciplinar para conservagéao
de sangue, usando uma combinagéo de intervengodes.

3. O chefe clinico precisara adotar uma conduta pro-ativa: antecipando e
estando preparado para enfrentar possiveis complicagdes.

4. Investigar e tratar prontamente a anemia, preferivelmente no pré-
operatério.

5. No caso de paciente com sangramento ativo, que recusa transfusbes
de sangue alogénico, ndo se deve protelar um intervencéo decisiva,
incluindo a cirurgia. Em geral, no caso de paciente com sangramento
evite a idéia de observar e esperar.

6. Exercendo um bom senso clinico, estar preparado para mudar a pratica
rotineira quando apropriado.

7. Se houver uma deterioracao fisiolégica ou se surgirem complicagdes,
consultar prontamente um especialista com experiéncia em
conservagao de sangue, de preferéncia, logo no estagio inicial.
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8. Se necessario, transferir para um centro maior um paciente estavel,
antes que o estado dele piore.

9. Restringir a coleta de sangue para exames laboratoriais.

10. Diminuir ou evitar o uso pds operatério de agentes anticoagulantes e
antiplaquetarios.

11. Nas emergéncias, estabelecer previamente um plano de conduta para
a transferéncia para um centro adequado (GOODNUGT, SHANDER e
SPENCER, 2004).

O Cédigo de Etica Médica, tal como todos os diplomas normativos deve ser
interpretado a luz da Constituicio Federal. Assim, nenhuma terapia ou
procedimento, ainda nao formalmente aprovado, ou cujo protocolo nao seja
reconhecido como valido pela comunidade cientifica, pode ser utilizado ou ser objeto
de sugestao terapéutica. Ao Médico incumbe adotar a melhor pratica profissional,
dentro das possibilidades existentes no local de trabalho, agindo, sempre, com zelo
e diligéncia, com a colaboracao e consentimento do paciente; ndo aceitar nem ceder
aos caprichos do paciente para que suas exigéncias sejam atendidas, especialmente
quando inexista perigo de morte iminente. Registrar, sempre, em prontuéario, cada
ato praticado, individualizando responsabilidades e prevenindo a existéncia de
duvidas que nao possam ser explicadas posteriormente; tendo a responsabilidade
pelos atos praticados, ndo pode o médico transferir a culpa do resultado de sua
conduta para terceiros, salvo sob justificada fundamentagdo e comprovadas
alegacdes. Nao abandonar atividades e setores de urgéncia e emergéncia dos
hospitais, mesmo quando deflagrada greve e paralisacdao de setores administrativos,
ou ambulatoriais ou de cirurgias eletivas. Ausentar-se de plantdo para o qual estava
escalado ou obrigado a cumprir, sem certificar-se de que outro colega se encontra
presente ou fora cientificado da auséncia para que assumisse o posto. Exercer
irregularmente, a Medicina, impedido por questbes éticas (suspensado por até 30
(trinta) dias por for¢ga de condenacdo ético-profissionais) ou administrativa (ndo
inscricao no CRM). Receitar de maneira ilegivel. Receitar, atestar ou emitir laudos
sem apoOs correta identificagdo, visando coibir o exercicio ilegal e irregular da
Medicina. Esclarecer o trabalhador, orientando sobre 0s riscos potenciais aos quais
esta ou pode vir a ser exposto, no curso de suas atividades laborais e levar ao caso
ao Conselho Regional, se seus conselhos e recomenda¢des nao forem acolhidos.

Obrigar-se a uma analise profunda, observando fatores, sinais e sintomas (habitos
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pessoais, histérico genético-familiar, condi¢ées sociais de vida, habitacao, higiene,
saneamento, fatores ambientais, condigbes de trabalho ou ordem ocupacional),
apresentando ao seu paciente informagbes completas, claras e adequadas,
responsabilizando-se de maneira direta ou indireta por eventual desenvolvimento ou
agravamento de um quadro de saude, evitdvel em principio.

Deve-se ter, sempre, como norte, “que o exercicio da Medicina exige
permanente conduta pessoal e profissional, compativel com os preceitos éticos-
acordaveis pela corporagdo, como minimamente exigiveis dos Médicos e os demais
referentes a ética individual, social e profissional” [...]. O CEM “traz em seu bojo o
compromisso voluntario, assumido individual e coletivamente com o exercicio da
Medicina, representado em sua @génese pelo juramento de Hipdcrates,
caracterizando-se como um verdadeiro contrato social” [...] A Medicina deve
equilibrar-se entre estar a servigo do paciente, da saude publica e do bem-estar da
sociedade. O imperativo € a harmonizacdao entre os principios das autonomias do

Médico e do paciente.

4.3 Exegese do Direito Civil na transfusao de sangue para as Testemunhas de
Jeova

A liberdade, para se autodeterminar, € uma das maiores expressbées do
Direito Privado (NERY, 2008). No que respeita a autodeterminacdo em matéria de
tratamentos médicos, a legislacdo infraconstitucional € composta pelo Codigo Civil,
pelo Estatuto do Idoso e pela Lei de Transplantes.

Ha dois dispositivos do Cédigo Civil que merecem ser considerados: Art. 11 e
o art. 15. Com efeito, o art. 11 dispde que: “Com excecao dos casos previstos em lei,
os direitos de personalidade sao intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o
seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.”

O artigo parece consagrar a tese de que os direitos de personalidade seriam
insuscetiveis de qualquer limitacao, inclusive voluntaria. O dispositivo requer algum
esforco hermenéutico, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade, porque
demonstra o exercicio da autonomia pessoal, envolve escolhas que poderiam ser
enquadradas no conceito de renuncia, devendo se harmonizar com o restante da

ordem juridica.
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Em uma sociedade que ¢é plural, os direitos de personalidade,
inevitavelmente, entram em conflitos potenciais ou reais entre si, exigindo restricdes
reciprocas ou condicionadas, aceitando-se que nao ha direitos absolutos. Um
enunciado normativo que pretenda estabelecer a impossibilidade genérica de
restricdo aos direitos da personalidade, ainda que voluntaria, evoca uma realidade
nao apenas contrafactual como também incompativel com o pluralismo insito na
Constituicao. A Unica leitura desse dispositivo € no sentido de entender que ele veda
disposicdes banais, sem prejuizo da possibilidade de que a convivéncia entre
direitos distintos impde escolhas e compromissos. De outra forma, o art. 11 sera
inconstitucional e inaplicavel, ja que, em um conflito entre direitos da personalidade
nao ha como figurar uma solucao em que ambos incidam sem qualquer tendéncia.

Releve-se que:

.. 0s direitos humanos sao, em tese, os mesmos da personalidade; mas
deve-se entender que, quando se fala dos direitos humanos, referimo-nos
aos direitos essenciais do individuo em relagdo ao direito publico, quando
desejamos protegé-los contra as arbitrariedades do Estado. Quando
examinamos os direitos da personalidade, sem duavida nos encontramos
diante dos mesmos direitos, porém sob o angulo do direito privado, ou seja,
relagbes entre particulares, devendo-se, pois, defendé-los frente aos
atentados perpetrados por outras pessoas (TEPEDINO, 1994).

Assim €, que “por direitos de personalidade entendem-se as faculdades
juridicas cujo objetivo sdo os diversos aspectos da prépria pessoa do sujeito, bem

assim da sua projecao essencial no mundo exterior.”

Compreendem-se os direitos personalissimos e os direitos essenciais ao
desenvolvimento da pessoa humana que a doutrina moderna preconiza e
disciplina no corpo do Codigo Civil como direitos absolutos, desprovidos,
porém, da faculdade de disposicdo. Estimam-se a resguardar a eminente
dignidade da pessoa humana, preservando-a dos atentados que pode sofrer
por parte de outros individuos (GOMES, 1986).

Varias sao as classificacoes oferecidas pelos operadores juridicos sobre o
Direito de Personalidade, as quais aqui sintetizam-se em apenas duas:

O Professor Orlando Gomes agrupa os direitos de personalidade em dois
aspectos: a) — Direito a integridade fisica: direito a vida, direito sobre o préprio corpo

(direito sobre o corpo inteiro e direito sobre partes separadas do corpo) e direito ao
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cadaver; b)- Direito a integridade moral; direito a honra, a liberdade, ao recato, a
imagem, ao nome e direito moral do autor.

Pontes de Miranda (1960) classifica assim os direitos de personalidade: a)-
direito a vida; b) direito a integridade fisica; c)- direito a integridade psiquica; d)-
direito a liberdade. e)- direito a verdade; f)- direito a igualdade formal (isonomia); g)-
direito a igualdade material que esteja na Constituicdo; h)- direito de ter nome e
direito ao nome; aquele inato e esse nato; i)- direito a honra e j)- direito autoral de
personalidade.

O artigo 14, assim estabelece: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-
se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengao cirurgia.”

Esse artigo, por sua vez, nada diz a respeito de situacdes em que a recusa de
tratamento médico possa ocasionar ou agravar um risco para a vida do paciente. Ao
contrario, ele permite a recusa de tratamento que seja, em si mesmo, arriscado. O
dispositivo ndo faz nenhuma ressalva, ndo se cogitando da possibilidade de que o
Médico imponha o tratamento, arriscado por considerar que a inagéo levaria a morte certa.
O dispositivo ndo consagra a idéia de que a vida deva ser mantida a qualquer custo. Ele
respeita a escolha pessoal, que pode ter se baseada na perspectiva de uma sobrevida ou
no receio da perda de consciéncia e da autonomia moral. E possivel mais uma confirmagao
de que o valor objetivo da vida humana nao seja tratado de forma absoluta na ordem juridica
brasileira, devendo ceder espaco ante escolhas existenciais relevantes.

O art. 15 permite ser, ainda, interpretado, com o risco de dever ser vedado
nao sé o constrangimento que induz alguém a se submeter a tratamento com risco,
como também a intervengcdo médica imposta a paciente que, suficientemente
informado, prefere a ela ndo se submeter por motivos que nao sejam futeis e
fundados na afirmacao de sua prépria dignidade. A normativa deontolégica ha de se
conformar aos principios constitucionais e a leitura desse artigo, deve ser: ninguém,
nem com risco de vida, sera constrangido a tratamento ou a intervencao cirdrgica,
em respeito a sua autonomia. (RIBEIRO, 2006).

Na interpretagdo do Codigo Civil, art. 15, conforme a Constituicdo Federal,
nao se pode admitir que o paciente possa ser forcado a realizar tratamento em
desconformidade com sua prépria vontade.

Merece destaque a passagem do livro de Pereira:

Num caso concreto, que mereceu apreciagdo do contencioso da Ordem dos
Médicos, concluiu-se, de igual modo, que: age de forma deontologicamente
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correta 0 médico que se abstém de efectuar uma transfusdo sanguinea em
cumprimento de uma vontade livre, consciente e expressa, por escrito, do
doente, apds ter sido devidamente esclarecido das consequéncias da
recusa do tratamento. Os médicos tém a obrigacdo deontoldgica de
respeitar as opgoes religiosas dos doentes. O médico que procede a uma
transfusédo de sangue contra a vontade do paciente ndo esta no exercicio de
nenhum direito. (PEREIRA, 2004)

Enfatizando-se que a transfusdo de sangue pode ser recusada em pacientes,
nos termos do art. 15 do Cddigo Civil, o direito de optar entre tratamentos possiveis
(alternativos) é fundado no principio da autodeterminagdo, uma das maiores
expressodes de liberdade, garantida como direito fundamental constitucional — art. 52,
Caput, Il e lll na CF. Também nao pode o médico ignorar a vontade do paciente e
constrangé-lo a se submeter a determinada terapéutica, em desconformidade com o
expresso no artigo 15 do Codigo Civil.

A autoridade judicial também ndo pode receber um pedido, apresentado em
juizo por um Médico, sem a devida representacdo por profissional habilitado
(advogado), alegando que uma suposta emergencialidade de situacdo e a
indisponibilidade de direito a vida autorizam a desconsideragdo de normas
processuais. Além desse pedido ser juridicamente impossivel, falta ao mesmo um
pressuposto de existéncia, a capacidade postulatéria somente dada ope legis, nunc
ope judicis.

Embora a redacao do art. 15 do Cédigo Civil ndo mencione expressamente o
direito do paciente de optar pelos tratamentos possiveis, ja prescreve,
inequivocamente, a impossibilidade de se restringir um paciente a tratamento com o
qual ndo tenha consentido.

Ressalte-se que, para adogdo de praticas terapéuticas ou diagnésticas
compulsérias, ndo apenas o risco iminente de morte precisa estar presente no caso,
mas também a impossibilidade fisica ou psicolégica do paciente expressar sua
opinido e vontade. Fora dessa conjuncao de fatores o agir médico, mesmo imbuido
das mais nobres intencbes, pode caracterizar-se, ao final, em infragdo ética,
devidamente punivel.

O Cddigo Civil e o Cédigo do Consumidor convertem em obrigacdo para o
Médico o dever objetivo de informar de maneira clara, adequada, pertinente e
compreensivel ao paciente sua condi¢cdo de saude, seus possiveis tratamentos, as
consequéncias e alternativas possiveis, de modo a permitir-lhe participar das
tomadas de decisdes.
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Na impossibilidade ou inconveniéncia de revelar determinadas informagdes ao
paciente elas devem ser devidamente registradas no prontuario médico como
garantia que, caso sua decisdo venha a ser contestada, posteriormente, este tenha
como justifica-la ou defendé-la. O receptor dessas informacdes é o representante
legal do paciente, ndo necessariamente o cbnjuge, ascendente ou descendente
direto.

Assim como o direito a informacado, o “direito de ndo saber” também precisa
ser levado em consideragao, especialmente para pacientes terminais ou em estado
muito grave ou por optarem tais pacientes por se manterem alheios as suas reais
condicOes, tendo, para esses casos, sido estabelecidos parametros e diretrizes
norteadores da conduta ética do Médico para que estes procedam a adocao de
medidas que entendam necessaérias e prestando conta delas.

A leitura critica dos artigos Il e 15 do Cédigo Civil faz a compatibilizacao sobre
recusas de tratamento, com eventuais restricdbes ou conformacdes de direitos
fundamentais: sao legitimas desde que haja um fundamento consistente, associado
ao exercicio da capacidade de autoderminacdo, derivada da dignidade como
autonomia, evitando-se a funcionalizagdo dos direitos, sem recair em um
individualismo exagerado.

A categoria dos direitos da personalidade trouxe como objeto a tutela da
pessoa humana, na protecdo de uma dignidade e integridade, fruto de elaboracao
doutrinaria germanica e francesa da segunda metade do século XIX.

A liberdade e a dignidade da pessoa humana possuem tutela tanto no
ordenamento constitucional quanto na esfera privada, o que ainda nao é o bastante,
porquanto os avancos da Medicina e da Biotecnologia, e o poder do homem sobre o

homem, inexoravelmente, criam novas ameacas a liberdade individual.

Verifica-se [...] a insuficiéncia das técnicas de prote¢do da pessoa humana
elaboradas pelo direito privado, consubstanciadas na doutrina dos direitos
da personalidade. [...] A tipificacdo [...] dos direitos da personalidade [...]
com sua meticulosa taxionomia, a definicdo de poderes do titular e os
mecanismos previamente definidos para a sua protegdo, mostram-se
inteiramente aquém das inUmeras e crescentes demandas da pessoa
humana, inseridas em situagdes [...] insuscetiveis de se ajustarem a rigida
previsdo normativa, muito embora merecedoras de tutela pelo ordenamento
juridico (TEPEDINO, 1999, ps 27,33,58 e 59).

O mesmo autor pontifica:
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A personalidade [...] pode ser considerada sob dois pontos de vista. Sob o
ponto de vista dos atributos da pessoa humana que a habilita a ser sujeito
de direito, tem-se a personalidade como capacidade, indicando a
titularidade das relagdes juridicas. Do ponto de vista estrutural (atinente a
estrutura das situagdes juridicas subjetivas) em que a pessoa tomada em
sua subjetividade, identifica-se como o elemento subjetivo das situacdes
juridicas. De outro ponto de vista,[...] tem-se a personalidade como conjunto
de caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada como objeto
de protecao por parte do ordenamento juridico. A pessoa, vista deste
angulo, ha de ser tutelada das agressdes que afetam sua personalidade,
identificando a doutrina, [...] a existéncia de direito, a personalidade néo
pode ser dele o seu objeto. Considerada, ao revés, como valor, tendo em
conta o conjunto de atributos inerentes e indispensaveis ao ser humano [...]
constitui bem juridico em si mesma, digna de tutela privilegiada.
(TEPEDINO, 1999, ps 27,33,58 e 59).

Ha correntes de pensamento que se opdem aquela que defende tratarem-se
os direitos de personalidade de direitos sobre a prépria pessoa. A corrente que
denomina os direitos de personalidade de direitos sobre a prépria pessoa afirma que
todo homem é considerado como unidade fisica e moral, dai a expressao romana ius
in re ipsum, sendo certo que o objeto dos direitos sobre a prépria pessoa diz respeito
a uma manifestacdo determinada da personalidade humana fisica ou moral. Ha
quem prefira enxergar os direitos de personalidade como direitos sobre os atributos
ou manifestacées essenciais daquela. Os adeptos dessa linha de raciocinio tecem
criticas a primeira corrente, ao fundamento de afigurar-se impossivel uma pessoa
ser, a0 mesmo tempo, sujeito e objeto de direito. Explica-se que a idéia de direitos
sobre a propria pessoa surgiu da antiga concepcao romana que admitia a existéncia
de direitos sobre uma pessoa devida a instituicdo da escravatura, quando uma
pessoa podia ser convertida em propriedade de outra, tornando-se objeto de direito.
Uma terceira corrente, que se encontra superada, procurava negar a concepgao de
que os direitos de personalidade seriam direitos sobre a propria pessoa e se
denomina teoria dos direitos sem sujeito: direito sem sujeito exclui atividade, é sé o

objeto, ndo poderia ser nem a pura norma.

4.4 Exegese do Direito Penal na transfusao de sangue para as Testemunhas de
Jeova

O Cddigo Penal nao traz nenhum dispositivo especifico sobre a questao. A

Unica mencao proxima consta do Art. 146 que criminaliza o constrangimento ilegal.
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De acordo com Alexy (2007, p.57), os direitos fundamentais podem colidir
amplamente e restritivamente. As “colisdbes de direito fundamentais em sentido
estrito nascem, sempre entdo, quando 0 exercicio ou a realizacdo do direito
fundamental de um titular de direitos fundamentais tem repercussées negativas
sobre direitos fundamentais de outros titulares de direitos fundamentais.

Ocorre, entretanto, e ainda acorde a Alexy, que a colisdo de direitos
fundamentais é um falso problema, na exata medida em que, no sentido estrito, ela
somente acontece quando a realizacdo de um direito fundamental (liberdade
religiosa) causar dano ou repercussdo negativa no direito fundamental de outrem.
Nao ha que se falar em ilicitude penal, igualmente para os casos em que a vitima
recusa o socorro oferecido.

Sobre a excludente de ilicitude, prevista no art. 146, § 3° do Cédigo Penal,
ressalte-se que inexiste constrangimento ilegal, quando o médico, por motivo de
iminente perigo de vida, realizar intervencdo cirurgica sem o consentimento do
paciente. Isto ndo quer significar, todavia, que o médico possa realizar a intervencao

contra o consentimento do paciente.

Age de forma deontologicamente correta, o médico que se abstém de
efetuar uma transfusao sanguinea em cumprimento de uma vontade livre,
consciente e expressa, por escrito, do doente, apos ter sido devidamente
esclarecido das consequéncias da recusa do tratamento. Os médicos tém a
obrigacdo deontologica de respeitar as opgbes religiosas dos doentes. O
médico que procede a uma transfusdo de sangue contra a vontade do
paciente ndo esta no exercicio de nenhum direito. O seu comportamento é,
inclusive, punivel nos termos da lei penal (DELMANTO, p. 135).

Restam suficientemente assentados que o0s principios constitucionais da
legalidade, da liberdade de crenca e consciéncia, da dignidade da pessoa humana,
da protecao da intimidade, bem como alguns dispositivos infraconstitucionais devem
sobrepor-se ao direito a vida, devendo o médico respeitar a vontade do paciente de
nao receber transfusao de sangue, mesmo que disso venha a ocorrer dbito.

Se o médico informar ao paciente, de forma devida, os riscos da recusa a
transfusdo de sangue e, mesmo assim, 0 paciente negar-se a esse tratamento, o
profissional estara agindo conforme o ordenamento juridico e nao pode ser
responsabilizado civil ou criminalmente pelo resultado morte.

Expressiva parcela de médicos sente-se insegura em respeitar a vontade do
paciente no caso de recusa e em situacoes de iminente perigo de vida, por temer
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processo administrativo junto ao CRM ou processo civel ou criminal por omissdo de
socorro, previsto no artigo 135 do Cédigo Penal. O objeto juridico da omissao de
socorro € a preservagao da vida e da salude da pessoa e 0 sujeito ativo pode ser
qualquer pessoa, mesmo que nao tenha o dever juridico de prestar assisténcia.
Quando o artigo refere-se a pessoa “em desamparo ou em grave e iminente perigo”
estabelece que pode ser qualquer um, em face de especiais circunstancias. O
estado de perigo ndo pode ter sido provocado (por dolo ou culpa) pelo agente.
Quanto ao perigo, entende a maioria dos autores que é concreto na hip6tese da
pessoa em grave e iminente perigo, € presumido nas demais.

A forma alternativa do art. 135 ndo permite livre escolha de comportamento;
se 0 agente pode prestar assisténcia pessoal, sem risco, ndo basta que peca o
socorro, quando este for suficiente para afastar o perigo. O pedido de socorro s6
excluiria o delito, quando pudesse “tempestivamente conjurar o perigo.”

O crime de omissdo de socorro pressupde a existéncia de dolo, de nao
socorrer, de vontade consciente para que a pessoa em perigo iminente nao seja
salva. E necessario que o agente tenha conhecimento de que a pessoa estad em
grave e iminente perigo. Basta por exemplo, que a vitima esteja ferida, ndo sendo
necessaria a gravidade do ferimento.

O Cddigo Penal estabelece, ainda, os crimes de abuso de autoridade, dentre
0s quais a negacao da liberdade de consciéncia e de crenca, do livre exercicio do
culto religioso.

Lembre-se que:

... em uma concepg¢do democratica, o ponto de partida do Direito Penal é
dado pelo conceito de pessoa. O cidadao, o individuo, considerado como
pessoa [...] é o protagonista da politica e da histéria e, portanto, do direito,
das manifestagdes tipicas da politica e da histéria, se ndo a0 mesmo tempo
a mais tipica. [...]. A pessoa goza, assim, duma esfera de autonomia propria
que nao pode ser tocada ou agredida, sem se abalarem as bases da prépria
convivéncia (BETTIOL, s.i.)4

Evocando o Estado, este existe para o individuo e ndo o oposto:

... omine jus hominum causa introductum est, de forma que ele sé pode ser
concebido como garantidor da liberdade/dignidade do homem. E meio e ndo

* Giuseppe Bettiol. Direito Penal. p. 78/79. (s.))
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fim [...] O Estado é tdo somente o homem [...] cumprindo ao poder publico
garantir e proteger sua dignidade. (BENTD et al, 2001).

O tipo penal se perfaz por “deixar de prestar assisténcia. Cuidar de um
paciente utilizando tratamentos alternativos médicos que dispensam o uso da
transfusdo de sangue nao configura o tipo penal de omissdo de deixar de prestar
assisténcia, ratificando-se que o Médico nao tem autoridade para impor determinado
procedimento terapéutico ou escolha de tratamento, pois essa escolha € direito
personalissimo do paciente que nao pode ser constrangido, sob pena de violéncia
moral, além do principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Ratificando-
se mais, que o dever do Médico, apo6s informacgdes prestadas ao paciente, é o de
realizar o tratamento por este escolhido ou declinar da assisténcia, em favor de outro
profissional que concorde com a posicao do paciente.”

O Médico que transfunde um paciente contra a vontade deste e ndo o informa
comete infragdo de ordem criminal, civil e ética. A infragdo criminal resulta do
constrangimento ilegal, quando a transfusdo de sangue se faz contra a vontade do
paciente, pois o Médico estara, em um primeiro momento, violentando a vontade do
paciente e, mais grave, ndo informando que realizou essa terapia, ainda que alegue
risco de vida do paciente.

Ressalte-se, por fim, o uso do habeas corpus ajuizado em face do hospital,
quando esse realizar ou estiver prestes a realizar o constrangimento ilegal de

impedir a locomocdo de um paciente:

as hipoteses de arbitrariedades e violéncia em que o particular,
ofendendo a liberdade de ir e vir de outrem, chega a tornar-se passivel de
repressao criminal. Nenhuma divida que a reagéo deve dirigir-se no sentido
de obter a intervengdo da autoridade policial, mas nada obsta, para o caso
de faltar, falhar ou tornar-se dificil, o habeas corpus socorra a vitima, a
quem se devem facultar todos os meios para furtar-se a agao criminosa,
atentadora da sua liberdade (ESPINOLA FILHO, 1965).

4.5 Precedentes e decisoes judiciais

Elencam-se, a seguir, alguns precedentes jurisprudenciais no Brasil,
reconhecendo o direito de o paciente recusar tratamentos médicos a base de

transfusdo de sangue.
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Esses julgados consolidam o entendimento, na legislacao patria, de que o
individuo nao pode, a pretexto da manutencao da ordem e da seguranca publica ter
sua liberdade cerceada e nao pode ser instrumentalizado, opondo-se sua dignidade
as garantias constitucionais da liberdade.

A recusa a transfusdo de sangue é legitima, e o Estado tem o 6nus
constitucional de assegurar o tratamento alternativo ao particular, porque conforme
estabelece a CF, 196:

. a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugéo do risco de doenca € de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agbes e servigos para
sua protecéo e recuperacao. (BRASIL, 1988)

Paradigmatico, nesse sentido, o acérddo da 5% Cam., do Tribunal de Justigca
do Estado de Mato Grosso, assim ementado:

Testemunha de Jeova. Procedimento cirdrgico com possibilidade de
transfusdo de sangue. Existéncia da isonomia. Obrigagdo de fazer. Liminar
concedida. Recurso Provido. Havendo alternativa ao procedimento cirtrgico
tradicional, ndo pode o Estado recusar o Tratamento Fora do Domicilio
(TFD) quando ele se apresenta como a Unica via que vai ao encontro da
crenca religiosa do paciente. A liberdade de crenca, consagrada no texto
constitucional nao se resume a liberdade de culto, a manifestacao
exterior da fé do homem, mas também de orientar-se e seguir os
preceitos dela. Nao cabe a administracdo publica avaliar e julgar valores
religiosos, mas respeitd-los. A inclinagéo de religiosidade € direito de cada
um, que deve ser precatado de todas as formas de discriminagdo. Se por
motivos religiosos a transfusdao de sangue apresenta-se como
obstaculo intransponivel a submissdao do recorrente a cirurgia
tradicional, deve o Estado disponibilizar recursos para que o
procedimento se dé por meio de técnica, que dispense-a, quando na
unidade territorial nao haja profissional credenciado a fazé-la. O
principio da isonomia ndo se opbe a uma diversa protecdo das
desigualdades naturais de cada um. Se o Sistema Unico de Salde do
Estado de Mato Grosso nao dispde de profissional com dominio da técnica
que afaste o risco da transfusdo de sangue em cirurgia cardiaca, deve
propiciar meios para que o procedimento se verifique fora do domicilio
(TFD), preservando, tanto quanto possivel, a crencga religiosa do paciente”
(TJ-MT, 52 Cam. Civ., Ag. 22395/06, rel. Des. Sebastido de Arruda Almeida,
j- 31.5.2006), (grifado).

Nota-se a exceléncia desse acorddao que privilegia o texto constitucional,
garantindo a dignidade e a liberdade religiosa, bem como prestigiando o direito a
saude.

Mais recentemente saiu decisdo no Tribunal de Justica de Minas Gerais:
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NUMERO DO PROCESSO: 1.0701.07.191519-6/001(1) Relator: ALBERTO
VILAS BOAS Data do Julgamento: 14/08/2007 Data da Publicagéo:
04/09/2007 Ementa; Processo Civil. CONSTITUCIONAL. ACAO 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 CRENGCA. — No contexto do
confronto entre o postulado da dignidade humana, o direito a vida, a
liberdade de consciéncia e de crenga, é possivel que aquele que professa a
religido denominada Testemunhas de Jeovad nao seja judicialmente
compelido pelo Estado a realizar transfusdo de sangue em tratamento
quimioterapico, especialmente quando existem outras técnicas alternativas
a serem exauridas para a preservacao do sistema imunoldgico. — Hip6tese
na qual o paciente é pessoa lucida, capaz e tem condicoes de
autodeterminar-se, estando em alta hospitalar. TUIMG. Processo Civil.
1.0701.07.191519-6/001.Rel. Alberto Vilas Boas.

O Juiz Renato Luis Dresch, da 42 vara da Fazenda Publica Municipal de Belo
Horizonte/MG, nos autos do processo 024.08.997938-9, indeferiu um pedido de
alvara feito pelo Hospital Odilon Behrens, que pediu autorizacdo para fazer uma
transfusdo de sangue em uma paciente que pertencia a religiao Testemunhas de
Jeova.

A paciente, por motivos religiosos, ndo aceitava a transfusdo, mesmo ciente
do risco de vida que corria. Apds passar por uma cirurgia, a paciente apresentava
queda progressiva dos niveis de hemoglobina.

O Magistrado assinalou que as autoridades publicas e o Médico tém o poder e
o dever de salvar a vida do paciente, desde que ela autorize ou ndo tenha condicdes
da manifestar oposicdo. “Entretanto, salientou, estando a paciente consciente, e
apresentando de forma licida a recusa, nao pode o Estado impor-lhe obediéncia, ja
que isso poderia violar o seu estado de consciéncia e a propria dignidade da pessoa
humana”.

O Juiz referiu que as Testemunhas de Jeova nao se recusam a submeter a
todo e qualquer tratamento clinico. A restricdo diz respeito a qualquer tratamento
que envolva a transfusdo de sangue, especialmente quando existem outras formas
alternativas de tratamento.

Em trecho lapidar, o Magistrado mencionou que no seu entendimento,
resguardar o direito a vida implica, também, preservar os valores morais, espirituais
e psicolégicos. O Dr. Dresch citou que, embora nao fosse licito a parte atentar contra
a propria vida, a Constituicdo, em seu art. 5%, inciso VI, assegura, também, a
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inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenca, garantindo o livre exercicio
dos cultos religiosos.

O Juiz refere que o recebimento do sangue pelo seguidor da corrente
religiosa “o torna excluido do grupo social de seus pares e gera conflito de natureza
familiar, que acaba por tornar inaceitavel a convivéncia entre seus integrantes”,

Em razao disso, e pela informacao de que a paciente se encontrava lucida, o
Juiz ndo autorizou a realizacdo da transfusdo de sangue, que estava sendo
recusada por motivos religiosos; “Desta forma, tratando-se de pessoa que tem
condicdes de discernir os efeitos da sua conduta, ndo se Ihe pode obrigar a receber
a transfusao”, conclui o Juiz.

O Juiz Dresch citou outras decisées do Tribunal de Justica de Minas Gerais
que preservam o direito de seguidores da religido em nao passarem por transfusdo
de sangue. Em uma das decisées do TUMG ficou decidido que é:

... possivel que aquele que professa a religido denominada Testemunhas de
Jeova ndo seja judicialmente compelido pelo Estado a realizar transfusao de
sangue em tratamento quimioterapico, especialmente quando existem
outras técnicas alternativas a serem exauridas para a preservacao do
sistema imunoldgico.

N&o houve recurso do hospital, tendo a decisédo transitado em julgado em
16/07/2008.

A matéria sobre a qual versa o presente estudo é frequentemente tratada em
nossos tribunais, podendo-se afirmar que ha forte tendéncia jurisprudencial com o
fim de tutelar a dignidade e liberdade dos pacientes adeptos da religido
Testemunhas de Jeova. A jurisprudéncia privilegia o consentimento informado, que é
tese que vem sendo aplicada amiude, tanto no Brasil como no exterior, conferindo o
tratamento juridico adequado a tais pacientes.

Sobre o direito do paciente Testemunha de Jeova em nado se submeter ao
tratamento com transfusdo de sangue, podemos mencionar alguns julgados,
proferidos sob diversos enfoques, que analisaram com clareza esta questao,
garantindo a liberdade de tais.

O TJMG negou provimento a pretensdao do MP, que buscava autorizacédo
judicial para transfundir sangue a paciente Testemunha de Jeova, entendendo que
“a recusa do paciente em se submeter a transfusdo de sangue é “providéncia
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legitima, desde que nédo seja inconsciente e possua condicdes de externar juizo de
valor sobre os procedimentos necessarios a conservagao de sua vida”.

Ressaltou, ainda, o Desembargador relator do acérdao supra citado que:

... Ndo ha regra legal alguma que ordena a pessoa natural a obrigagdo de
submeter-se a tratamento clinico de qualquer natureza; a opgao de tratar-se
com especialista objetivando a cura ou o controle de determinada doenca é
ato voluntario de quem é dela portador.

Em relacédo a possibilidade de ponderagao entre os direitos da personalidade
versus a liberdade de crengca dos pacientes Testemunhas de Jeova, a deciséao
monocratica proferida por Juiz de primeiro grau no Estado do Rio de Janeiro é

emblematica:

Trata-se de exercicio do direito de personalidade consistente na liberdade
de crenga. Tanto a vida como a liberdade séo aspectos da personalidade.
Nao ha no caso limitagao voluntaria de direito de personalidade, basta ver a
questado pela ética de que a pretensdo do paciente é de plenitude de seu
direito de liberdade.

Sobre este ponto, e questionando em que consiste o direito a vida, aquele
mesmo magistrado mencionou o voto de lavra do Ministro Carlos Brito, proferido em
ADIN, cujo objeto versava sobre células tronco, em que afirmou que a pessoa
humana deve ser vista ao mesmo tempo no sentido notarial, biografico, moral e
espiritual, destacando até mesmo que, embora o Estado seja laico, ha referéncia
expressa a figura de Deus no preambulo da Constituicao.

O paciente Testemunha de Jeova recusa tdo somente a transfusdao de
sangue, mas aceita, por conseguinte, opgcdes terapéuticas isentas de sangue, de
maneira que em nenhum momento tal recusa deve ser equiparada ao suicidio. Afinal
ele deseja a cura e aceita se submeter a outros tratamentos médicos. Nao ha,
portanto, colisdo de direitos fundamentais em sentido préprio ou impréprio, na
nomenclatura de Canotilho.

Fica evidente a inconstitucionalidade das liminares que obrigam as
Testemunhas de Jeova a se submeterem a tratamentos médicos que envolvam
transfusdo sanguinea. Essas decisbes nao tém respaldo legal, primeiro porque
violam o principio da legalidade (CF, 5%, Il), ou seja, nao pode o Judiciario obrigar o
cidaddo a praticar determinada conduta quando nem a lei o obriga a isso. A

inconstitucionalidade também se caracteriza porque essas liminares afetam/limitam
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a dignidade e o direito fundamental de liberdade, em hipdtese que nao se caracteriza
a incidéncia da ponderagao de interesses. Na realidade, essas decisbes privam a
liberdade de consciéncia do particular por motivos religiosos (CF, 5%, VIII), em
flagrante desrespeito ao texto constitucional.

Compelir alguém a fazer determinado tratamento médico contra sua vontade
expressa, constitui ilegalidade flagrante, tanto é que a L 9434/97, art. 10 estabelece:
“o transplante ou enxerto s6 se fara com o consentimento expresso do receptor,
apds aconselhamento sobre a excepcionalidade e os riscos do procedimento”.

Por consequéncia, qual seria o sentido de se submeter ao consentimento
expresso do paciente o transplante de 6rgaos e dispensar o0 mesmo consentimento
no caso da transfusdo de sangue? Obviamente que isso seria teratolégico; em
ambos os casos incide o direito de liberdade (religioso e de consciéncia), de maneira
que néo faz sentido algum solicitar-se o consentimento expresso do paciente para
realizar o transplante e ndo para a transfusao de sangue.

A pratica acima descrita é vedada constitucionalmente (CF, 5°, VIII), porque
nao se pode privar alguém de seu direito fundamental de liberdade por motivo de
crenca religiosa, e € justamente isso que ocorre, quando decisdes judiciais obrigam
alguém a se submeter a tratamento que envolva transfusdo de sangue mesmo
quando existe recusa expressa do cidaddo em fazer o mencionado tratamento. Do
contrario, ter-se-ia que admitir a absurda situacdo de o Judiciario poder obrigar o
cidadao a realizar tratamento de cancer quando este se recusar, ou a se submeter a
transplante de 6rgdo contra sua vontade, etc. Todas essas decisbes seriam
flagrantemente inconstitucionais porque violariam de imediato os principios da
dignidade da pessoa humana (CF, 52, Caput e VI).

A violacdo ao Estado Democratico de Direito ocorre porque a religido
Testemunhas de Jeova, enquanto minoria, ndo € respeitada. O Ministro Marco
Aurélio em lapidar voto asseverou que desrespeitar o direito das minorias constitui
acao inconcebivel em um Estado Democratico de Direito. De acordo com o Ministro
Marco Aurélio de Mello ( STF, Pleno, ADIn. 1351 — 3, Relator Ministro Marco Aurélio,
voto do relator, j. 7.12.2006):

“No Estado Democratico de Direito, a nenhuma maioria, organizada em
torno de qualquer ideario ou finalidade — por mais louvavel que se mostre -,
€ dado tirar ou restringir os direitos e liberdades fundamentais dos grupos
minoritarios dentre os quais estdo a liberdade de se expressar, de se
organizar, de denunciar, de discordar e de se fazer representar nas
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decisbes que influem nos destinos da sociedade como um todo, enfim, de
participar plenamente da vida publica, inclusive fiscalizando os atos
determinados pela maioria. Ao reverso, dos governos democraticos espera-
se que resguardem as prerrogativas e a identidade propria daqueles que,
até numericamente em desvantagem, que porventura requeiram mais forca
do Estado como anteparo para que lhes esteja preservando a identidade
cultural ou, no limite, para que continuem existindo.

Alias a diversidade deve ser entendida ndo como ameaca, mas como fator
de crescimento, como vantagem adicional para qualquer comunidade que
tende a enriquecer-se com essas diferengas. O desafio do Estado moderno,
de organizacao da mais completa, ndo é elidir as minorias, mas reconhecé-
las e, assim o fazendo, viabilizar os meios para assegurar-lhes os direitos
constitucionais.

Para tanto, entre outros procedimentos, ha de fomentar diuturnamente o
aprendizado da tolerancia como valor maior, de modo a possibilitar a
convivéncia harménica entre desiguais”.

O desrespeito as minorias ocorre no caso em exame, sempre quando nao se
permite ao Praticante da religidao Testemunhas de Jeova exercer sua fé; negando-se
a realizar tratamento médico que envolva hemotransfusao, inclusive.

Eduardo Espinola Filho destaca a importancia da utilizagao do habeas corpus
preventivo. Afinal essa medida ndo é apta somente para finalizar a coacéao ilegal,
que esta sofrendo o paciente, vitima, portanto, de uma violéncia atual; mas, ainda,
para impedir que se consume a ameaca de coacdo, quando esta se apresenta com
as caracteristicas de ilegalidade, que vicia a potencial violéncia temida.

Por fim, cabe apenas acrescer que, na situagdo do caso em estudo, o habeas
corpus (HC), em especial o preventivo, podera ser ajuizado em face do hospital,
quando este realizar, ou estiver prestes a realizar, o constrangimento ilegal de
impedir a locomogao do cidadao.

Sobre a impetragédo de HC contra particular, Eduardo Espinola afirmava;

... as hipéteses de arbitrariedades e violéncia, em que o particular, ofende a
liberdade de ir e vir de outrem, chega a tornar-se passivel de represséo
criminal. Nenhuma duvida que a reagao deve dirigir-se no sentido de obter a
intervencdo da autoridade policial, mas nada obsta, para o caso de faltar,
falhar ou tornar-se dificil, que o habeas corpus socorra a vitima, a quem se
devem facultar todos os meios para furtar-se a agao criminosa, atentadora
da sua liberdade.

Os pacientes Testemunhas de Jeova, por motivos religiosos, ndo aceitam a
transfusdo de sangue, mesmo cientes do risco de vida que correm. Autoridades
publicas e o Médico tém o poder e o dever de salvar a vida do paciente, desde que
ele autorize ou nao tenha condi¢cdes de manifestar oposicao. Entretanto, estando o
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paciente lucido, ou apresentando de forma lucida a recusa, ndo pode o Estado
impor-lhe obediéncia.

As Testemunhas de Jeova ndo se recusam, porém, a se submeter a todo e
qualquer tratamento clinico. Sua restricdo diz respeito a tratamentos que envolvam
transfusdo de sangue.

Lembra-se que resguardar o direito a vida implica, também, em preservar os
valores morais, espirituais e psicolégicos, embora ndo seja licito atentar-se contra a
propria vida. A Constituigdo, em seu artigo 5°, inciso IV, assegura a inviolabilidade
da liberdade de consciéncia e de crenca, garantindo o livre exercicio do culto
religiosos.

A passagem do livro de Pereira(2009 p. 505), num caso concreto, mereceu
apreciacao do contencioso da Ordem dos Médicos, e concluiu:

. age de forma deontologicamente correta o0 médico que se abstém de
efetuar uma transfusao sanguinea em cumprimento de uma vontade livre,
consciente e expressa, por escrito, do doente, apos terem sido devidamente
esclarecidas as consequéncias da recusa do tratamento. O médico que
procede a uma transfusdo de sangue contra a vontade do paciente ndo esta
no exercicio de nenhum direito.

O recebimento de sangue pelo paciente Testemunha de Jeova o torna
excluido do seu grupo social e de seus pares, gerando conflitos de natureza familiar,
acabando por tornar inviavel a convivéncia de seus integrantes.

Dai a importancia que Dworkin (2003) confere a liberdade e ao direito a
escolha de tratamento.

Desrespeitar essa liberdade de escolha atinge a dignidade do cidadao,
descaracteriza o Estado Democratico e o funcionamento da prépria democracia.

E neste Estado Democratico de Direito que

. a liberdade agrega uma dimens&o positiva, ndo cabendo ao Estado
apenas a figura do organismo interventor e limitador das liberdades civis,
mas ao contrario, (ele) passa a materializar a figura do Estado realizador,
prestador, garantidor e criador da liberdade (ALEXY, 1997 p.83).

Para Mill (1991 p. 56), complementando, “cada qual é o guardido conveniente
da proépria saude, quer corporal, quer mental e espiritual. Os homens tém mais a
ganhar suportando que os outros vivam como bem lhes parece do que os obrigando

a viver como bem parece ao resto”.
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5 CONCLUSAO

“Aplicarei para o bem do doente o meu
entendimento, nunca para causar dano ou mal a
outrem” - Hipdcrates.

A manifestagéo préatica da fé ndo se esgota na liberdade de culto; ela engloba
a impossibilidade do Estado e a sua convic¢ao religiosa, ou seja, € vedado ao
Estado, até por decisdes judiciais, impor aos seus cidadaos a pratica de determinada
conduta, in caso as questbes de transfusdo de sangue pelas Testemunhas de
Jeova.

Nao pode o Estado, de forma alguma, impor a esses cidadaos, aos quais
deve garantir os direitos fundamentais, a obrigagao de praticar condutas (transfusao
de sangue) que sao ofensivas a dignidade e a convicgao religiosa dos mesmos.

Entretanto, ndo raro, encontram-se decisdes judiciais em que os praticantes
da religido Testemunhas de Jeovad sdo condenados a se submeter,
compulsoriamente, a tratamento médico que envolva hemotransfusdo. A base
dessas decisdes é a manifestacao fundada em uma ponderacao de interesses entre
dois direitos fundamentais: liberdade religiosa versus direito a vida, optando-se por
dar prevaléncia ao direito a vida, em detrimento da liberdade religiosa.

Ocorre que os direitos fundamentais podem colidir amplamente e
restritivamente. Em sentido restrito isso ocorre quando o exercicio ou a realizacao do
direito fundamental de um titular de direitos fundamentais tem repercussoes
negativas sobre direitos fundamentais de outros titulares de direitos fundamentais.
Os direitos fundamentais colidentes podem tratar ou dos mesmos ou de distintos
direitos fundamentais.

Quando o judiciario obriga o praticante da religiao Testemunhas de Jeova a
se submeter a transfusdo de sangue, entende que os direitos fundamentais
colidentes (liberdade religiosa x direito a vida), incidem em uma falsa hermenéutica,
dando prevaléncia a vida, em detrimento da liberdade religiosa. Segundo o sentido
estrito da teoria de colisdo dos direitos fundamentais, o praticante Testemunha de
Jeova esta exercendo seu direito publico subjetivo de liberdade de religido, negando-
se a realizar uma pratica atentatéria a sua liberdade religiosa e a sua dignidade,

conduta que, em nenhuma hipétese atenta contra direito fundamental de outrem.
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Acorde a CANOTILHO, “considera-se existir uma auténtica colisdo de direitos
fundamentais, quando o exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular
colide com o exercicio fundamental por parte de outro titular’. A colisdo de direitos
fundamentais em sentido auténtico “somente ocorre quando a realizacdo de um
direito fundamental, causa dano ou repercussao negativa no direito fundamental de
outrem”. CANOTILHO. J. J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao,
2003, p. 1270).

A polémica que envolve a recusa a transfusdao de sangue também nao
caracteriza, em relagdo as mesmas Testemunhas de Jeova, uma colisédo de direitos
fundamentais, em sentido amplo, que seria a colisdo de direitos fundamentais com
bens coletivos.

A liberdade de se autodeterminar € uma das maiores expressdes do Direito
Privado. No que respeita a autodeterminacdo em matéria de tratamentos médicos, a
legislacao infraconstitucional é composta pelo proprio Codigo Civil, pelo Estatuto do
Idoso e pela Lei de Transplantes, todos asseguradores do direito do paciente
Testemunhas de Jeova, de optar pelo tratamento de saude que considere mais
favoravel, desde que esteja no dominio de suas faculdades mentais para essa
opcdo. Esse consentimento informado esta claramente disposto em nosso
ordenamento juridico.

As questdes penais asseguram que o paciente tem o direito de escolher nédo
se submeter a determinado tratamento médico e que se deve respeitar a sua
deciséo.

As negativas para nao se realizar transfusdo de sangue em Testemunhas de
Jeova estdo configuradas na CF, 19, lll, 52 Caput e 5° VI; Cddigo Civil, 15; Codigo
Penal, 139, 143, 145, CEM, 22, 31 e 39; na manifestacdo da vontade antecipada; no
consentimento informado ao profissional de saude; nas observacgdes que o paciente
pode inserir referentes ao tratamento de saude no hospital, quando preenche
formulario de internacdo; no ECA, 15 a 18. Toda essa legislacao ratifica o Direito
Constitucional que tem o cidadao de recusar qualquer tratamento médico, incluindo
0s que envolvam a transfusdo de sangue, vedando-se ao Estado, mediante decisdes
judiciais, impor aos seus cidadaos a pratica de determinada conduta que seja
contraria a sua liberdade e a sua convicgao religiosa.

Na missdo do médico infere-se que ele deve exercer sua atividade com vistas

a preservacao da vida e da saude do paciente, levando em conta as decisoes desse
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paciente, que sempre deve ser protagonista e nunca mero coadjuvante do seu
tratamento.

O tratamento médico que envolve hemotransfusdo de sangue nao é isento de
riscos, portanto a negativa do cidadao de se submeter a este € mais do que legitima
e a recusa € legalmente amparada na legislacdo vigente. Com o consentimento
informado o médico deve esclarecer as opcdes possiveis e disponiveis, 0s
resultados esperados, 0s riscos e custos, mesmo que a opcéo do paciente ndo seja
aquela recomendada. Nao pode ele ignorar a vontade e constranger o paciente a se
submeter a determinada terapéutica, em desconformidade a determinacdes legais
expressas.

O Médico tem o dever de tratar o paciente. Para tanto € que ele indica
tratamentos e opcdes disponiveis podendo-se propiciar a eleicao entre terapias
alternativas.

Ressalve-se, porém, que é licito ao médico, o direito a objecdo de
consciéncia, podendo ele recusar determinadas praticas por motivos éticos, morais,
religiosos ou pessoais, devendo referenciar o paciente a outro médico, de modo que
este realize o procedimento.

O dever de tratamento médico e o consentimento informado estédo
intrinsecamente ligados e harmonicamente acolhidos pelo nosso ordenamento
juridico. Enfatiza-se que o praticante Testemunha de Jeova nao recusa a transfusao
de sangue ja que aceita outros tratamentos e cuidados médicos alternativos.

O fato de haver iminente risco de morte ndo suprime do paciente seu direito
fundamental a liberdade, incluindo-se o direito de autodeterminar-se, respeitando-se
seu consentimento ou dissentimento informado, previamente manifestado. As
obrigacées impostas aos médicos ndo devem superar os direitos do paciente.
Sempre que houver expressa manifestacdo de vontade ela devera ser respeitada,
sob pena de violagao dos preceitos legais, assim entendendo qualquer interpretacao
em sentido contrario.

Pacientes que rejeitam um determinado tratamento médico, a exemplo de
transfusbes de sangue, devem manifestar a aludida recusa de forma clara — por
escrito, com a presenca de testemunhas, ou através de procuradores — para que 0s
médicos nao sejam responsabilizados ao acatarem essa decisdao, mesmo diante de

eventual caso de morte.
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Liminares satisfativas, concessdées de antecipacdo de tutela, autorizacao
expedida por representante do Ministério Publico, ou Delegados de Policia para
realizacdo de um determinado tratamento médico, tal como transfusdo de sangue
contra a vontade do paciente nao tém fundamentacao constitucional. A atuacéo do
Estado, que é laico, deve agir com imparcialidade, conferindo aos cidadaos,
religiosos ou nao, liberdade na condugéo de suas vidas.

Porém o médico que transfunde um paciente contra a vontade deste tem sua
vontade como geradora de dois tipos de responsabilidade: civil e criminal.
Respondera civilmente pelos danos causados ao paciente, além da possibilidade de
enquadramento no crime de constrangimento ilegal, previsto no CP, 146 e,
dependendo do dano causado ao paciente, podera ser cumulado com o crime de
lesédo corporal, previsto no Codigo Penal, 129. Nao é dado ao médico constranger o
paciente a tratamento com o qual ele tenha dissentido, nos termos do Cédigo Civil
15. Submeter paciente a tratamento médico e ndo informé-lo que o fez contraria as
disposicdes do CEM em seus artigos 24 e 34, ensejando uma infracado disciplinar
administrativa, punivel pelo Conselho de Medicina.

A pedido do paciente o médico, em conformidade com o CEM, 39, nédo pode
se opor a conferéncia ou junta médica solicitada, ainda que o pedido de realizacao
dessa conferéncia esteja fundamentado em motivos religiosos. E vedado ao médico
exercer um juizo valorativo e recusar a conferéncia, sob pena de se configurar um
ato discriminatério a religiao do paciente.

Os pais tém o direito fundamental de tomar decisbes médicas em favor de
seus filhos menores, mesmo quando isso envolve um tratamento médico em
detrimento de outro e o profissional da saude deve, sempre, disponibilizar todas as
alternativas possiveis, esclarecendo quais os riscos e a possibilidade dos resultados
que cada uma delas oferece, para que a escolha do tratamento seja a melhor
possivel. A opcao dos pais por um determinado tratamento, diferenciado de um
padrao médico, nao significa abandono, maus-tratos ou extravio, a luz do Estatuto
da Crianca e do Adolescente e demais disposicdes normativas. A recusa a
transfusdo de sangue ndo se subsume a nenhum dos tipos elencados ja que,
escolher um, entre outros tratamentos possiveis, ndo € abandonar, extraviar ou
maltratar o menor, acarretando atipicidade da conduta, pela falta de tipicidade

objetiva da mesma.
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Quando um paciente for menor de idade, porém demonstre condigdes de
entender suas decisdes e consequéncias, sua determinacao de receber tratamento
médico isento de sangue deve ser respeitada pelo médico. A capacidade para
consentir ndo se confunde propriamente com capacidade negocial. A capacidade
para consentir exige que o agente tenha condicdo de tomar decisées racionais,
compreendendo riscos e sacrificios. Nesse sentido, a manifestacdo do menor,
mesmo com menos de 16 anos de idade deve ser levada em conta. Sendo ele
relativamente capaz, especialmente quando assistido por seus representantes, seu
consentimento informado deve ser respeitado pelos profissionais da saude, ndo se
lhe impondo tratamento contrario a sua manifestacao de vontade. Além da protecao
constitucional e da previsao contida na Convencao sobre os Direitos da Crianga, das
Nacgdes Unidas, também se infere tal protecdo no ECA, 15 a 18, que trata do direito
a liberdade e respeito a dignidade do menor, levando-se em consideracdo seus
interesses e vontade.

A partir do momento em que o Médico recebe seu diploma e tem seu registro
no Conselho Regional de Medicina estd devidamente habilitado a exercer
legalmente seu mister. Cabe-lhe orientar sua conduta profissional pelas
determinacdes do Cédigo de Etica Médica, ndo lhe compete “desrespeitar o direito
do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre execucao de
praticas diagnésticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte”.

E o estatuido no art. 31 do CEM. Ao praticar a hemotransfusdo a revelia do

paciente, 0 médico s6 pode fazé-lo se este estiver inconsciente,

. seja psicologicamente perturbado, com sua capacidade cognosciva
debilitada, a ponto de ndo compreender ou tomar decisdes importantes
concernentes ao seu destino terapéutico, estando sem a intervengao de
terceiros” ou de documentos preexistente.

O préprio CEM limita a liberdade terapéutica a revelia do paciente,
respeitando seu direito de livre escolha, de escolha pessoal, de sua decisao
autdbnoma.

Ha que se respeitar o texto constitucional. Fora da conjuncdo de fatores
mencionados o médico pode e deve agir, acorde ao seu conhecimento e julgamento,
no sentido da preservagcdo dos interesses daquele sob seus cuidados,
consubstanciados na preservacao da vida.



135

Ressalte-se que na pratica compulséria pelo médico ndo apenas 0 risco
iminente de morte precisa estar presente mas também a impossibilidade fisica,
psicolégica de expressar sua opinido e vontade e auséncia do consentimento
expresso ou de procuradores. Fora dessa conjuncdo de fatores, o agir médico
caracteriza infragdo ética, devidamente punivel.

Embora questionavel sob o ponto de vista moral ndo se pode desconsiderar o
conteudo normativo que privilegia o direito a autonomia deciséria das Testemunhas
de Jeova, em detrimento a tratamentos que consideram arbitrarios e indesejados.

O fato de haver iminente risco de morte ndo suprime do paciente seu direito
fundamental a liberdade e autodeterminacao. O cidadao tem direito constitucional de
recusar qualquer tratamento médico, inclusive aqueles que envolvam a transfusao
de sangue. O médico nao pode ignorar a vontade do paciente e constrangé-lo a se
submeter a determinada terapéutica, em desconformidade com sua crenca religiosa
ou determinacéo expressa. E a norma vigente hoje.

Enquanto a orientacdo da doutrina € no sentido de néo sacrificar totalmente
um direito em virtude do outro é de fundamental importancia que o médico tenha
uma mente democratica, seja versatil e aprimore seus conhecimentos, pois a
discussao desse tema complexo estabeleceu a inexisténcia de colisdo de direitos
fundamentais e é objetivo do Estado Democratico de Direito respeitar a posi¢cao de
diferentes grupos sociais, implementando a valoragdo dos casos concretos, as
alternativas existentes e o direito e vontade manifesta das Testemunhas de Jeova.

Dificil é para o profissional da saude entender, imaginar e aceitar uma recusa
de tratamento, acatando uma decisdo que sabe, por sua experiéncia, ira acarretar
graves danos, por vezes irreversiveis, ou até mesmo a morte do paciente, visto esse
profissional ter que submeter-se aos limites de sua atuagéo, aos ditames da lei e a
imposigéo ética de sua atividade.
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