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INTROITO

Louvavel é, por certo, o propésito do Ministério da Edu-
cacdo e Cultura de melhor preparar os que perseguem a forma-
¢do juridica a fim de despertar e agugar o interesse do aluno e
sua atividade em consondncia com o espirito universitario, le-
vando o mesmo a ampliar a gama de conhecimentos noutras
areas, e propiciando, com isso, o surgimento de obras especifi-
cas de monografias juridicas, o que concorre para o que se cha-
mava, nas universidades medievais, de universitas studiorum.

Ao se perquirir os direitos e garantias fundamentais
insculpidos na Constituicdo Federal de 1988, uma pletora de
questdes podem dali ser suscitadas, sendo muitas dessas
polémicas inerentes ao cotejo dos diversos principios alberga-
dos em seu bojo, notadamente no que tange aos direitos funda-
mentais.
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Dentre as muitas controvérsias extraidas de seu 5° artigo,
certamente aquela respeitante a inviolabilidade da liberdade de
consciéncia e crenca, acostada em seu inciso VI e parte do objeto
da presente explanagéo, suscita, contemporaneamente, avidas
discussodes, dado o carater transdisciplinar que encerra, fugin-
do-se as estéreis departamentalizagdes das pesquisas cientificas
tradicionais e reclamando a miscigenacao de conhecimentos re-
ligiosos, juridicos, médicos e filoséficos para uma satisfatéria
compreensdo do assunto.

A crengca religiosa é um direito humano fundamental, re-
conhecido constitucionalmente, identificando-se como uma con-
vicgdo pessoal que influencia diretamente a vida do crente.

A adesdao de uma pessoa a uma religido revela ndo uma
preferéncia pessoal e subjetiva, mas a crenca numa realidade
transcendente e superior a todas as outras, acarretando com-
portamentos que estabelecem liames entre o homem e Deus.

A Constituicdo Federal de 1967/69, outorgada no regime
militar, ndo previa a liberdade de crenca em si, mas apenas a
liberdade de consciéncia e, na mesma provisdo, assegurava aos
crentes o exercicio dos cultos religiosos - art. 153, §5°. A moder-
na ordem constitucional, no entanto, pontifica ser “invioldvel a
liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecdo aos locais de culto e a suas liturgias”.

Impende se ratifique, pelo menos em regra, estar assegu-
rado as Testemunhas de Jeovéa o direito constitucional de pug-
nar pela defesa de sua fé e dos paradigmas que a estruturam.

Diz-se estar assegurada “em regra” a garantia constituci-
onal da liberdade de crenca as Testemunhas de Jeova, pois, em
deferéncia a unidade axiolégica da Constitui¢do (comentada no
decorrer da presente monografia), ndo se pode estender a apli-
cacdo de determinado principio em termos absolutos, haja vista
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a prevaléncia de um sobre o outro (que ndo se exclui) no caso
concreto, tudo sob a égide do principio da proporcionalidade,
garante da consonancia dos valores albergados na Constituicao.

A materializacdo de aludido sopesamento, in casu, ocorre
quando é comprovada a necessidade médica de se proceder a
transfusdo de sangue tradicional em paciente Testemunha de
Jeova que, ndo obstante, defende a prerrogativa de se eximir de
referida intervencao cirtrgica, incompativel com os ditames re-
ligiosos dos quais é devoto. Surge, assim, um suposto embate
entre os principios constitucionais fundamentais da liberdade
de crenca e o do resguardo a vida.

O enfoque em trato é ainda mais evidenciado quando se
atribui ao paciente o status pueril, trazendo a tona questdes insitas
aos institutos civilistas do poder familiar e da incapacidade ci-
vil. Alids, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 2°,
considera crianga, “a pessoa até doze anos de idade incomple-

7

tos”.

Delicado e despido de quaisquer resolugdes taxativas, se
afigura o pretenso desate da questdo, identificado, a mais ndo
poder, com a tendéncia de transdisciplinariedade da ciéncia mo-
derna.

A Declaracdo de Veneza, diga-se no azo, datada de 07 de
marco de 1986, e elaborada por auspiciosa iniciativa da Unesco
trouxe, por intermédio de seus participantes, no final do col6-
quio “a ciéncia face aos confins do conhecimento”, os seguintes
pontos:

2) O conhecimento cientifico, por seu proprio
movimento interno, chegou aos confins, onde pode
comegar o didlogo com outras formas de conheci-
mento. Neste sentido, reconhecendo as diferen-
¢as fundamentais entre a ciéncia e a Tradigdo,
constatamos ndo a sua oposi¢do, mas a sua
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complementaridade. 3) Recusando qualquer pro-
jeto globalizador, qualquer sistema fechado de
pensamento, qualquer nova utopia, reconhecemos,
ao mesmo tempo, a urgéncia de uma pesquisa
verdadeiramente transdisciplinar em intercim-
bio dindmico entre as ciéncias ‘exatas’, as ciénci-
as ‘humanas’, a arte e a Tradigdo. De certa for-
ma, esta abordagem transdisciplinar estd inscri-
ta em nosso préprio cérebro, através da interagio
dindmica entre seus dois hemisférios. O estudo
conjunto da natureza e do imagindrio, do uni-
verso e do homem poderia, assim, melhor aproxi-
mar-nos do real e permitir-nos enfrentar melhor
os diferentes desafios de nossa época. !

Diante do exposto, é de se ressaltar a viabilidade da pro-
posta de discussdo do tema em tablado, cujo debate se funda-
menta no cotejo entre a fundamentagdo religiosa das Testemu-
nhas de Jeové (no que tange a abstengdo da pratica de transfu-
soes de sangue, tidas como tradicionais) e dos que ndo corrobo-
ram essa tese, refutando-a.

Consiste, pois, a transdisciplinaridade, num dos principais
mecanismos a serem utilizados na compreensdo do objetivo a
ser estudado na presente monografia, que é o de situar a fé das
Testemunhas de Jeovd, especialmente em face de suas criangas,
na moldura normativa do ordenamento juridico pétrio.

O SANGUEE A BIBLIA

Em que pese a importancia da defini¢do que os manuais de
biologia dispensam ao sangue, qual seja, a de ser o liquido atra-
vés do qual no organismo, se transportam as substancias neces-
sarias as células e aos detritos destas, intermediando as correla-
¢Oes glandulares e transportando os diferentes hormonios; tal ndo
é, nem de longe, para as Testemunhas de Jeov4, o entendimento
mais relevante sobre o amplo conceito que tém sobre o sangue.
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A condicdo sagrada que atribuem-lhe, é extraida de deter-
minados trechos biblicos. Veja-se pois:

“Tudo que vive e se move nos servird de comida
... Contudo, ndo deveis comer carne com vida, isto
é, com sangue.” ?

“Pedirei contas de nosso sangue que é vossa vida”
3

“Deus entdo explicou o que um cagador devia fa-
zer com um animal morto: Ele deve derramar o
seu sangue e cobri-lo de terra ... Nio deveis to-
mar o sangue de carne alguma, pois a vida de
toda carne é o sangue.” *

“a alma da carne estd no sangue” °

“Ndo o deves comer [o sangue]. Derrama-o na
terra, como dgua. Nio o comas, para seres feliz
com teus filhos, fazendo o que é reto.” ©

Indeléveis sdo as passagens biblicas susofocadas, consti-
tuindo-se como valioso manancial utilizado pelas Testemunhas
de Jeova com o fito de sedimentar o reproche as transfusdes de
sangue tradicionais, procedimento médico que refutam, lhes
identificando como afrontoso aos pilares de sua doutrina religi-
osa.

O professor de anatomia da Universidade de Copenha-
gue (Dinamarca), Thomas Bartholin (1616-80), sobre o tema foi
enfatico, emitindo polémico parecer, chegando as raias de com-
parar os que se utilizam de sangue humano em cirurgias com a
prética da antropofagia7:

Os que introduzem o sangue humano como re-
médio de uso interno para doengas, parecem es-
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tar abusando dele e pecando gravemente. Os ca-
nibais siio condenados. Entio por que ndo abomi-
namos os que mancham sua goela com sangue
humano? ¢

Abdicar do procedimento cirtirgico a base de sangue puro,
quando ndo existe o iminente risco de vida para o paciente, po-
dendo o mesmo se socorrer de métodos alternativos seguros, é
atitude remansosa, longe de suscitar a celeuma em trato. Entre-
tanto, no limiar entre a vida e a morte, quando a derradeira op-
¢do é o uso do sangue, inimeras duvidas advém quanto a ma-
nutengdo deste pensar.

Em visita aos saldes de cultos religiosos das Testemunhas
de Jeova, obteve o autor uma cartilha onde se discute a nuance
em trato e onde, coerentemente, se é mantida a posicdo de fé
das Testemunhas de Jeova, professando-se que: “contrario ao
raciocinio de muitos hoje, a lei de Deus sobre o sangue ndo de-
veria ser desconsiderada numa situagdo de emergéncia” ’

Entendem as Testemunhas de Jeova que a recusa da inter-
vengao cirdrgica a base de sangue ndo é uma questao de esco-
lher “como morrer”, mas, ao revés, é uma questdo de escolher
“como viver”.

OS PROBLEMAS ATINENTES AS TRANSFUSOES
“TRADICIONAIS” DE SANGUE

Aviltando-se depois da Segunda Grande Guerra, os avan-
¢os na medicina tornaram possiveis uma gama de cirurgias, an-
tes inimagindveis. Como corolario desse momento histérico,
aflorou a miliondria e generalizada indtustria do uso de sangue
para fins de transfusdo (procedimento considerado standard na
medicina). Concomitantemente, entretanto, preocupagdes vari-
as surgiram com as doengas relacionadas ao sangue.
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A titulo ilustrativo, durante a Guerra das Coréias, cerca
de 22% (vinte e dois por cento) dos que receberam transfusdes
de plasma contrairam hepatite (espécie de inflamacédo no figa-
do), quase 3 (trés) vezes mais do que apontavam as estatisticas
na Segunda Guerra Mundial.

Por volta dos anos 70, os Centros de Controle de Doencas,
nos Estados Unidos, calcularam que anualmente ocorriam 3.500
(trés mil e quinhentas) mortes por hepatite, relacionadas com as
transfusoes a base de sangue (houve quem chegasse a falar em
cifras 10 vezes maiores).

Nos anos 80, descobriu-se que o sangue poderia ser conta-
minado pelo virus HIV (a época chamado de “peste gay”), ain-
da sem cura. Em vérios paises, ressalte-se, existiram escandalos
relacionados a contaminagdo de sangue com o virus da AIDS
(Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida), calculando-se que
na Franga, de 6.000 a 8.000 pessoas receberam transfusoes entre
1982 e 1985, infectando-se com citada mazela.

Estatisticamente, considera-se que as transfusdes de san-
gue sdo responsaveis por 10% (dez por cento) das infecgdes por
HIV na Africa, e por 40% (quarenta por cento) no Paquistio,
deflagrando, em perspectiva, caos ainda maior nos paises sub-
desenvolvidos."

E preciso nao olvidar que no estégio atual do conhecimento
humano, o sangue a ser transfundido raramente serd 100% (cem
por cento) seguro, porque os testes disponiveis na esfera nao s6
nacional, mas mundial, ndo podem levar a seguranga absoluta
da auséncia de risco para o paciente, pois, como é sabido na
comunidade cientifica, sempre havera a possibilidade da exis-
téncia da chamada “janela imunolégica”.

Ante o exposto, é de se indagar, entdo, o que seriam as
transfusdes “nao-tradicionais” a base de sangue, advogadas pe-
las Testemunhas de Jeova? (qualificadas pelas mesmas como um
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procedimento de riscos diminutos e compativeis com dogmas
de sua religido).

Segundo o Journal of Burn Care & Rehabilitation (bimestre
janeiro/fevereiro de 1987)]1 , a reposicdo do volume do plasma
pode se dar sem a utiliza¢do total de sangue ou plasma sangui-
neo.

Diversos liquidos que ndo contém sangue constituem efi-
cazes expansores do volume do plasma. O mais simples de to-
dos é a solugdo salina, existindo também outros liquidos dota-
dos de propriedades especiais, tais como a dextrana, o haemaccel,
a solucdo de lactato de Ringer, e o mais recente, que é a
hidroxietila de amido, podendo referidas alternativas serem, se-
guramente, ministradas a pacientes que objetem a derivados do
sangue.

Procedendo-se a minuciosos exames e a sele¢do mais cui-
dadosa de doadores, os casos de contaminagdo por hepatite B
diminuiram, sem prejuizo do aparecimento de uma nova forma
do virus (hepatite C), que passou a fazer muitas vitimas (esti-
ma-se que quatro milhdes de norte-americanos contrairam o vi-
rus, varias centenas de milhares desses por meio de transfusdes
de sangue).

Em todo caso, recomendam os manuais distribuidos nos
saldes de culto das Testemunhas de Jeova que, estando o paci-
ente na iminéncia de uma intervencao cirtirgica siga os seguin-
tes passos:

1° passo: Fale com o médico sobre alternativas ao uso do
sangue (recomendacdo especialmente importante no caso de
mulheres gravidas, de pais com filhos pequenos e de idosos);

2° passo: Materialize por escrito o que deseja, em especial
se existir um documento legal com esse objetivo;

Por exemplo:
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1) Eu, ... , abaixo assinado, no pleno gozo de mi-
nhas faculdades mentais, através deste instru-
mento particular, delineio diretrizes relativas a
tratamento de minha saiide, bem como outorgo
procuragdo, para que o outorgado tome por mim
outras decisoes sobre assuntos nio abrangidos em
minhas determinagoes. Este documento entrard
em vigor numa eventual incapacidade minha.
PARTE 1 — DIRETRIZES RELATIVAS A
TRATAMENTOS DE SAUDE. 2) Sou Teste-
munha de Jeovd. A base de minhas firmes con-
vicgoes religiosas (vide Atos 15:28,29) e a base
do meu desejo de evitar riscos e complicagoes das
transfusoes de sangue, DE FORMA ABSOLU-
TA, INEQUIVOCA E RESOLUTA, recuso san-
gue alogénico (sangue de outra pessoa) e sangue
autélogo armazenado (meu préprio sangue arma-
zenado) sob toda e qualquer circunstdncia, ndo
importa qual seja o meu estado clinico. 3) Com
relagdo as diminutas fracoes sanguineas ou pro-
dutos que as contenham, de acordo com a minha
consciéncia aceito: 1. produtos que tenham sido
processados com ou que contenham pequenas
quantidades de albumina; 2. imunoglobulinas; 3.
fatores de coagulagio etc. 4) Aceito e solicito tra-
tamento médico alternativo sem sangue quais
sejam, os expansores do volume do plasma, tais
como o dextrana, a solugio de lactato de Ringer
ou hidroxietila de amido. 5) Com respeito ao san-
que autdlogo ndo armazenado (autotransfusio),
de acordo com a minha consciéncia, aceito a
hemodiluicdo e a recuperagio intra-operatoria ou
pOs-operatéria de sangue (...). 8) Em resumo, exijo
que minhas determinagoes sejam seguidas, sob
pena de se infringir os meus direitos constitiicio-
nais de liberdade pessoal, de privacidade e de li-
berdade religiosa, de autodeterminagio sobre meu
proprio corpo e autonomia pessoal, garantidos na
CF/88. 12
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3° passo: Em admitindo-se a hipétese de recusa do médi-
co, procurar outro profissional disposto ao cumprimento de tal
mister.

Em recente decisdo (12 de marco de 1997) sobre os
formalismos que circundam a discussao sobre a abstengdo do
uso de sangue nas Testemunhas de Jeovd, o Tribunal Distrital
de Téquio prolatou a seguinte decisado:

Se houver um acordo bem estabelecido entre as
partes, de que ndo se deve aplicar transfusdo de
sangue sob quaisquer circunstincias, este Tribu-
nal ndo o julga ser contra a ordem piiblica e por
isso, nio o considera invdlido;

Complementando: “todo ser humano esta fadado a mor-
rer algum dia, e o processo que conduzird ao momento da mor-
te pode ser decidido por toda pessoa.”

Sobre o procedimento utilizado pelas Testemunhas de
Jeova com o desiderato de eximirem-se da cirurgia de transfu-
sdo sangiiinea, em artigo publicado na revista Anesthesiology
News de outubro de 1989, um médico da Faculdade de Medici-
na Albert Einstein (EUA) escreveu o seguinte:

A maioria das Testemunhas de Jeovd assina pron-
tamente o formuldrio da Associagio Médica Ame-
ricana, isentando os médicos e os hospitais de
qualquer responsabilidade, e muitos portam um
documento para uso médico (renovado anualmen-
te e assinado pela pessoa e por testemunhas). Um
formuldrio devidamente assinado e datado é um
acordo contratual e legalmente vdlido

Em que pese a pertinente discussdo envolvendo as reco-
mendacgoes formais em epigrafe, concernente a declarante com
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maioridade civil e detentor de faculdades mentais perfeitas, o
fator etario objeto do trabalho reclama uma abordagem especi-
al, ja que ndo se cogita o elemento volitivo e de autonomia quan-
do se envolvem criangas em fase de formagcéo fisica, intelectual
e moral, dependendo, para tanto, de seus pais ou responséaveis.

Os riscos a satude, até aqui expostos, identificam-se na
transmissao do virus, nas mazelas diversas e percentuais alar-
mantes, ndo podendo as criangas (qualificadas no art. 2°, caput
do Estatuto da Crianca e do Adolescente como as pessoas até 12
anos de idade), de per se, deliberarem sobre a terapia que jul-
gam ser-lhes a mais adequada, servindo-se, para tanto, e como
se ndo bastasse, de pretensas convicgdes religiosas.

Pondere-se, inobstante, que o deslinde da questdo esta lon-
ge de seu fim, seja pela fase de experimentalizagdo dessas subs-
tancias, seja por que, da comparacao entre a realidade dos cen-
tros médicos federais, estaduais e municipais no Brasil e a van-
guarda das técnicas médicas, exsurge um gritante hiato, denun-
ciando a superposi¢do do drama social sobre as alternativas do
argumentar académico.

O alcance do poder familiar no deliberar cirtirgico

Os pais ou responsaveis por uma crianga poderiam, por
motivo religioso, recusar a transfusdo de sangue que lhe salva-
ria a vida?

Na maioria dos casos, incumbe aos pais ou responsaveis a
condugdo das principais decisdes da vida civil de seus filhos,
enquanto menores civilmente. O Cédigo Civil Brasileiro é ex-
presso em seus arts. 5° e 84 quando enuncia, respectivamente,
que “sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil: I — os menores de 16 (dezesseis anos); ...” e “as
pessoas absolutamente incapazes serdo representadas pelos pais,
tutores, ou curadores em todos os atos juridicos; ...”
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Para tanto, tomam os mesmos as decisdes que podem re-
fletir na seguranca e na propria vida de seus infantes, todas,
obviamente, carreadas do amor e zelo que desejam aos mes-
mos. Citados préstimos ao resguardo dos interesses da crianca
sdo, juridicamente, ligados ao instituto do poder familiar.

No Brasil, as Testemunhas de Jeova lavram um termo de
responsabilidade, fazendo brotar palpitante discussdo quanto a
abrangéncia da deliberagdo negativa dos pais ou responsaveis,
em nome dos filhos, que no limiar entre a vida e a morte, véem-
se despidos da capacidade civil para assinar quaisquer declara-
¢Oes de vontade sozinhos, necessitando da representacdo dos
mesmos.

As Testemunhas de Jeov4, sobre tal peculiaridade, argu-
mentam que assim como os médicos diferem em suas recomen-
dagdes, assim também os pacientes ou os pais diferem quanto
ao que julgam ser o melhor, engendrando tenaz raciocinio. Veja-
se, pois:

Muitos concordam que um tribunal nio é o lu-
gar para se decidir questdes pessoais de satide. O
que pensaria se decidisse fazer um tratamento com
antibiéticos, mas alguém recorresse a um tribu-
nal para obrigd-lo a fazer uma amigdalectomia?
Um médico talvez queira prover-lhe o que julga
ser o melhor tratamento, mas ele ndo tem o dever
de recorrer a justica para pisotear seus direitos
fundamentais. E, uma vez que a Biblia situa a
abstengio de sangue no mesmo nivel moral que
evitar a fornificagdo, forcar um cristdo a tomar
sangue seria o mesmo que o sexo forgado, o estu-
pro. 16

Juristas de estirpe internacional, como Goldstein, sdo
consonantes com este parecer, atestando a legitimidade dos pais
em deliberar sobre as diretrizes do procedimento médico em
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determinados casos:

Ninguém tem o direito ou responsabilidade mai-
or, e ninguém pode presumir estar numa posi¢io
superior do que os pais da crianga para decidir
que curso tomar... . Nestas circunstincias, a ga-
rantia da lei de liberdade de crenga torna-se sig-
nificativa e o direito de agir conforme esta crenga
como um genitor auténomo torna-se operacional
dentro da privacidade de sua familia. 7

A prevaléncia do resguardo, em termos absolutos, do po-
der familiar, se contrapde a orientagdo contemporanea da dou-
trina civilista, que recita a razodvel aplicacdo do principio cons-
titucional do direito a vida, instruindo que:

Odireito tem, contudo, passado por enorme trans-

formagdo a esse propdsito. A idéia predominante
€ que a potestas deixou de ser uma prerrogativa
do pai, para se afirmar como a fixagdo juridica
dos interesses do filho. Ndo se visa a beneficiar
quem o exerce, mas proteger o menor. E tal pre-
ponderdncia do interesse do filho sobre os direi-
tos do pai aconselha a mudar a designagio de po-
der familiar para pdtrio dever 2

Deve-se, portanto, entender o instituto do poder familiar
modernamente, como uma prerrogativa dada a determinadas
pessoas, em geral os pais, com o desiderato de preservar e bus-
car os interesses da crianca, em seus multiplos aspectos, princi-
palmente no respeitante 8 manutengao de suas vidas “material-

mente” sauddveis.

Com fulcro no poder familiar, assim, ndo podem os pais
ou responsdveis deliberar sobre a intervengdo cirtirgica em seus
tilhos, privando-os do tratamento a base de sangue quando este
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se apresenta como o tinico capaz de preservar sua satde.

A resposta para a indagacdo manejada no inicio deste to-
pico, com lastro na vanguarda da doutrina civilista e da nova
filosofia introduzida com o ECA, da “protecédo integral” da cri-
anca e do adolescente, pode agora ser respondida: Nao podem
os pais recusar ao filho a transfusao de sangue que lhe salvaria a
vida, com arrimo nas supostas prerrogativas conferidas pelo po-
der familiar.

O direito de crenca ndo pode se sobrepor ao de viver da
crianga, sob pena de os pais praticarem crime de abandono ma-
terial e moral e, por via de consequéncia, serem destituidos do
poder familiar. A rentincia a tratamento é personalissima.

Assim averba o Cédigo Penal Brasileiro (Dec.Lei 2.848/
40) sobre o tipo acima tratado:

Art. 244 - Deixar, sem justa causa, de prover
a subsisténcia do cénjuge, ou de filho menor
de 18 (dezoito) anos ou inapto para o traba-
lho, ou de ascendente invdlido ou
valetudindrio, ndo lhes proporcionando os
recursos necessdrios ou faltando ao paga-
mento de pensdo alimenticia judicialmente
acordada, fixada ou majorada; deixar, sem
justa causa, de socorrer descendente ou as-
cendente, gravemente enfermo:

Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos
e multa, de uma a dez vezes o maior saldrio
minimo vigente no Pais.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), no
que tange a perda e suspensdo do poder familiar, é enfético:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento,
guarda e educagdo dos filhos menores, cabendo-
lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de
cumprir e fazer cumprir as determinagoes judici-
ais
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Art. 24. A perda e a suspensio do poder familiar
serdo decretadas judicialmente, em procedimen-
to contraditdrio, nos casos previstos na legisla-
¢io civil, bem como na hipdétese de
descumprimento injustificado dos deveres e obri-
gagoes a que alude o art. 22.

Percebe-se, a desdtivida, que a crianca e o adolescente, ti-
tulares de seus direitos humanos fundamentais, ficam privados
de exercerem pessoalmente sua defesa, incumbida a seus repre-
sentantes legais. Quando estes representantes sdo os proprios
causadores da lesdo, podem ser privados temporéria ou defini-
tivamente do poder familiar.

Em recente publica¢do sobre a problemética da lesdo a di-
reitos humanos e da personalidade das criangas, a professora
de Direito Civil da Universidade Mackenzie-SP, Marta Sherer
Saad, constatou o seguinte episodio:

... Assim ocorreu no caso caracterizado como le-
sdo a integridade fisica do menor, precisamente
do direito a saiide do corpo e a vida, em que, dian-
te de requisicio médica de transfusdo de sangue
necessdria ao restabelecimento da saiide de certo
menor, que corria risco de vida, e da recusa dos
pais a autorizagdo, em virtude de proibicdo de tal
prdtica por crenga religiosa (a familia pertencia a
crenga Testemunhas de Jeovd), o eminente ma-
gistrado Walter Moraes, mediante solicitagdo do
hospital e do Ministério Piiblico, suspendeu o
poder familiar dos genitores, autorizando o hos-
pital a transfusdo. Efetuada esta e salva a vida do
menino, restituiu o poder familiar aos pais.

Assim, diante do comportamento do genitor que acarrete
prejuizo ao filho, a legislacao ordinaria impde san¢des, que vao
da suspensdo a destituicdo do poder familiar.
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A suspensao, aplicada pelo Judicidrio no caso em epigrafe,
é corolario normativo que priva temporariamente o genitor do
exercicio do poder familiar, objetivando preservar os interesses
do menor. Pode haver a suspensao de todos os atos concernentes
ao poder familiar ou de parte deles, em relagdo a um ou todos os
filhos (o procedimento é todo previsto no ECA).

O Cédigo de Etica Médica e os Conselhos de Medicina -
Ilacoes

O primeiro artigo do Cédigo de Etica Médica prescreve

que “a medicina é uma profissdo que tem por fim cuidar da sat-
em, se reocupaco ordem religiosa”.
de do homem, sem preocupacdes de ordem religiosa”

De uma perfunctéria leitura da norma em tablado, perce-
be-se que o médico ndo estd adstrito a principios religiosos que
obstem o exercicio regular de seu labor, afastando-o, assim, de
quaisquer preocupacdes de ordem espiritual e acabando por
privilegiar, in casu, o principio da beneficéncia sobre o da auto-
nomia do paciente.

Rapidas anotagdes sobre esse par de principios sdo de va-
liosa didatica.

O principio da autonomia requer que o profissional da
satde respeite a vontade do paciente ou de seu representante,
levando em conta, em certa medida, seus valores morais e cren-
cas religiosas e reconhecendo o dominio do paciente sobre a pré-
pria vida, bem como o respeito a intimidade, constitucionalmente
assegurada. Pode o paciente, assim, se autogovernar.

O principio da beneficéncia roga, por seu turno, o atendi-
mento por parte do médico aos mais importantes interesses das
pessoas envolvidas nas praticas biomédicas, com o objetivo de
atingir o bem-estar do paciente, evitando a superveniéncia de
danos sobre o mesmo.

O Conselho Federal de Medicina, no parecer n.” 21/80,
sustenta que “se houver iminente perigo de vida, o médico pra-
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ticard a transfusao de sangue, independentemente do consenti-
mento do paciente ou de seus responsaveis”, corroborando as-
sim o art. 56 do Fasciculo Legal em pauta, que dispde ser defeso
ao médico “desrespeitar o direito do paciente de decidir livre-
mente sobre a execugdo de praticas diagnosticas ou terapéuti-
cas, salvo em caso de iminente perigo de vida”.

Fugindo a orientagdo dos artigos acima transcritos e so-
brepondo o principio da autonomia do paciente sobre o da be-
neficéncia, o Conselho Regional de Medicina de Sdao Paulo
(CREMESP), em voto do conselheiro Marco Segre, defende a tese
de privilégio a vontade do paciente, ndo obstante entender que,
em se tratando de criangas como pacientes, a diretiva continua a
ser a do principio da beneficéncia, veja-se:

Deverd o médico procurar os recursos técnicos e
cientificos para proteger a saiide do paciente, sem
contrariar a sua vontade expressa, contudo, com
relagdo a criangas, deve ser realizada a transfu-
sdo em situagdes de iminente perigo de vida. (...).
Nio se trata, entretanto, de um dever. Hd que se
respeitar, data vénia, a vontade de quem quer que
seja, legalmente “competente”, inclusive de mor-
rer sem ser violentado em sua crenga. Ndo existe,
para mim, a obrigagio de viver — logo, ndo serd
omissdo de socorro e sim respeito a individuali-
dade do paciente, deixar de transfundir sangue
quando ele ndo queira, procurando-se todos o0s
recursos técnicos e cientificos para proteger sua
satide, sem contrariar a sua vontade expressa,
entretanto, COM RELACAO A CRIANCAS, hi
jurisprudéncia no sentido de realizar a transfu-
sdo, mesmo contrariamente a vontade da familia:
magistrados tém emitido mandados em situagdes
de iminente risco de vida para a crianga, propici-
ando até intervengdo policial para que a transfu-
sdo se realize. %
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Os tribunais pétrios tém entendido que nenhum juiz apenara
um médico que diante de um paciente com iminente risco de vida,
devidamente comprovado, realizar uma transfusdo de sangue sem
autorizagdo do paciente ou responsavel.

Do mesmo modo, qualquer tribunal ético-profissional de-
verd respeitar a decisdo médica de atender ao principio da auto-
nomia do paciente, ndo procedendo a intervencao cirtrgica com
sangue, ndo o processando, portanto, por omissdo de socorro (na
Constituicdo Federal de 1988, é assegurado o direito a autono-
mia, ninguém pode fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtu-
de de Lei. O art. 146 do Cédigo Penal brasileiro pune todo aquele
que constrange outrem a fazer o que a lei ndo manda ou a deixar
de fazer o que a lei manda).

A profissdao médica alicerca-se sobre determinadas bases,
onde a satde do ser humano e da coletividade estd em primeiro
lugar.

Todo médico, ao ser graduado, presta o classico juramento
de Hipécrates21 , de carater paternalista e embasado nos principi-
os da beneficéncia e maleficéncia. Referido juramento configura a
relacdo médico-paciente, uma relagdo, como dito, paternalista
entre um ser sabedor, no caso, o médico, e outro, inferiorizado
em seu sofrimento, o paciente.

Nao obstante, tomando como exemplo a questao das Teste-
munhas de Jeovd, que ndo admitem a manipulacdo do sangue
para “salvar” outras vidas, o juramento reserva ao médico “a pra-
tica do bem do doente segundo o seu poder e entendimento”.

Dessume-se, do exposto, que exercer “poder e entendimen-
to”, requer entender que ao médico cabe, no exercicio da profis-
sdo, a plenitude para alcancar seu desiderato que, a rigor, é a
manutengdo pura e simples da vida.

Quando uma Testemunha de Jeova recebe uma terapia com
sangue ou derivados, em detrimento de sua vontade, o fator psi-
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quico do paciente precisa ser analisado, haja vista que esta pessoa
tém o entendimento filoséfico e religioso de que ao se alimentar a
base de sangue, referida atividade se equipara a idolatria e a
fornicacao.

No Art. 6° do Cédigo de Etica Médica, tem-se:

“Art. 6°. O médico deve guardar absoluto respei-
to pela vida humana, atuando sempre em benefi-
cio do paciente. Jamais utilizard seus conhecimen-
tos para gerar sofrimento fisico ou moral, para o
exterminio do ser humano ou para percutir e
acobertar tentativa contra sua dignidade e inte-
gridade.”

Os autores reforcam a complexidade do assunto quando
referem ao fato de que ser um bom profissional significa, antes
de mais nada, saber interagir com o paciente, tratando-o digna-
mente no seu corpo e respeitando os seus valores, crencas e de-
sejos, o que torna o exercicio profissional do cuidado a satde
uma tarefa dificil e as vezes conflitante.

Quando o médico diante do paciente seguidor dessa reli-
gido, faz tudo para salvar aquela vida, inclusive através da trans-
fusdo de sangue, esta utilizando o principio Hipocratico da be-
nevoléncia.

Por outro lado, a recusa do paciente ou de seu responsa-
vel quanto a terapia com sangue, também estd diante de um
principio bioético, que é a autonomia, ou seja, a autodetermina-
¢do de tomar decisdes que afetem sua vida, sua satde, sua inte-
gridade fisico-psiquica, nas rela¢des sociais, refere-se a capaci-
dade do ser humano decidir o que é bom ou o que é bem estar,
consoante as licdes de Munoz e Fortes.

Em todo caso, recomenda-se aos médicos que solicitem ao
responsavel ou responsaveis que tragam ordem judicial, ndo
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permitindo que o médico faca a terapéutica com sangue, pois,
nesses casos (a jurisprudéncia indica negativa de juizes quanto
ao pedido). Em se tratando de emergéncia, com iminente perigo
de vida, o que prevalece é o principio da beneficéncia em rela-
¢d0 ao da autonomia.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90),
com o escopo de garantir a satisfacdo de todas as necessidades
das pessoas até 18 anos (incluidas ai criancas e adolescentes),
ndo apenas no aspecto penal ativo ou passivo, mas no que se
refere ao resguardo da saude, educagdo, convivéncia, lazer,
profissionalizacdo, liberdade etc., dispde em uma de suas passa-
gens da seguinte forma: “Art. 7°. A crianca e o adolescente tém
direito a protecdo a vida e a satide, mediante a efetivagdo de
politicas sociais ptblicas que permitam o nascimento e o desen-
volvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de exis-
téncia.”

Poder-se-ia admitir que, prioritariamente, o Estatuto tem
sido manuseado quotidianamente contra as praticas de acintosa
violéncia em desfavor da crianga, como, por exemplo, o atenta-
do violento ao pudor, o estupro, o favorecimento a prostituicao,
a lesdo corporal etc., excluindo outras consideradas de menor
repercussao social.

Todavia, no caso vertente, de abstinéncia das transfusoes
com sangue proposta pelas Testemunhas de Jeovd, também se
faz imperiosa a aplicagdo do Fasciculo Legal em comento.

Apesar de os pais, in casu, indagarem se se estaria de fato,
diante de uma violéncia contra a crianca, haja vista preocupa-
rem-se, amorosamente, em trilhar a formacgao dos que estao sob
sua responsabilidade, com base nos dogmas religiosos, a norma
do ECA (art. 15) é de carater cogente, permitindo a discussao
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acerca da liberdade e do respeito a dignidade do menor em sen-
tido amplo.

Referido ditame assim averba: “Art. 15. A crianga e o ado-
lescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como
pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como su-
jeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos nas Consti-
tuicdo e nas leis.”

Em comentarios ao artigo acima epigrafado, o emérito Dom
Hélder Camara concatenou parecer com o seguinte raciocinio:

Podemos acrescentar que estes direitos lhes sdo
devidos, antes de tudo, porque criangas e adoles-
centes sio criagdo de Deus, chamadas a Vida Di-
vina e a Vida Eterna! Filhos de Deus mesmo que
nasgam na pobreza ou com deformagoes fisicas ...
Mesmo que vivam em condigdo subumana ... Fi-
lhos de Deus ndo s6 enquanto conhecem, respei-
tam e honram sua filiagdo divina, mas até se vi-
vem em descrenga total e zombam da paternida-
de supra-humana, que a religido lhes atribui ...
A CRIANCA E O ADOLESCENTE DEVEM
RECEBER FORMAGCAO NAO SO PARA O
TEMPO E O MEIO EM QUE VIVEM, MAS
PRECISAM ESTAR APTOS PARA ENFREN-
TAR AS SURPRESAS QUE VAO ENCON-
TRAR QUANDO ATINGIREM A IDADE
ADULTA. E, hoje, as mudangas chegam rdpi-
das. CONVEM LEMBRAR QUE AS CRIAN-
CAS SE APLICA, DE CHEIO, O QUE SE DIZ
ATE SOBRE O VOO DOS PASSAROS:
‘OTIMO, QUE TUA MAO AJUDE O VOO,
MAS QUE ELA JAMAIS, SE ATREVA A
TOMAR O LUGAR DAS ASAS.*

O jurista José Afonso da Silva, tecendo comentérios sobre
o art. 16 do diploma de lei me tela (“o direito a liberdade com-
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preende os seguintes aspectos: (...); IIl — crenga e culto religio-
s0”), ilustra valiosa inteligéncia, chancelando, precipuamente,
aos responsaveis, o deliberar sobre a opcao religiosa da crianca
e resguardando, em ultima andlise, a opgao feita por esta quan-
to a suas aptiddes doutrindrias em sede de religido, concluindo
que, desde que a crianga ndo se oponha, podem os responséveis
deliberar sobre a opgdo de fé do mesmo:
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Uma observagio que comporta fazer é a de que a
liberdade de crenca e de culto da crianca e do ado-
lescente € estreitamente conexa com a de sua fa-
milia. Terceiros, autoridades, entidades e insti-
tuigdes ndo podem impor crengas e cultos ds cri-
angas e adolescentes, mas nio se pode recusar aos
pais o direito de orientar seus filhos religiosamen-
te, quer para uma crenga, quer para o
agnosticismo. E um direito que lhes cabe, como
uma faculdade do poder familiar, mas especial-
mente em razdo do dever que se lhes impde de
educar os filhos menores. No dever que incumbe
a sociedade e ao Estado de assegurar, com a fami-
lia, a crianga e ao adolescente o direito d educa-
¢do, nos termos do art. 227 da CF/88, ndo entra a
educagio religiosa, a menos que o préprio inte-
ressado o requeira, como pode fazé-lo, exigindo
aulas de sua religido nos hordrios normais das
escolas puiblicas do ensino fundamental (CF, art.
210, §1°), assim como também tém o direito a
assisténcia religiosa na entidade civil de
internagdo coletiva onde porventura estejam in-
ternados (arts. 94, XII, e 124, XIV; CF, art. 5°,
VII). E EVIDENTE TAMBEM QUE O DIREI-
TO DOS PAIS OU DE OUTROS FAMILIA-
RES NA MATERIA NAO INCLUI O CONS-
TRANGIMENTO AO FILHO QUE OPTOU
POR OUTRA CRENGCA QUE NAO A DELES.
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Ocorre que, tendo sido especificado inicialmente a condi-
¢do de “crianga” do paciente minora-se, sobremaneira, ou me-
lhor, extingue-se por completo a possibilidade da emissao de
um juizo de valor, haja vista carecer o infante de conviccao ple-
na sobre um arquétipo religioso qualquer (ainda mais quando
referida decisdo incide diretamente sobre a mantenca de sua
vida).

O advento do Biodireito com lastro na dignidade da pes-
soa humana

“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em digni-
dade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir
em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.” (artigo
1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos).

A fim de melhor elucidar o presente topico, reclama-se
alguns esclarecimentos acerca das peculiaridades que circundam
a Bioética e o Biodireito.

Ordenadamente, portanto, indaga-se: Que seria Bioética?

O termo, pela primeira vez empregado em 1971 na Uni-
versidade de Wisconsin (EUA), pelo oncologista e biélogo ame-
ricano Van Rensselder Potter, tinha intima relagdo com a ecolo-
gia.

Para esse cientista, a Bioética seria uma nova disciplina
que recorreria as ciéncias biolégicas visando melhorar a quali-
dade de vida do homem, constituindo-se como a ciéncia que
garantiria a sobrevivéncia da Terra, em contraponto ao descom-
passado crescimento da tecnologia industrial, do manuseio de
agrotoxicos, de animais em pesquisa ou experiéncias bioldgicas
danosas.

O sentido contemporaneo da expressdo, no entanto, se-
gundo os doutores, é o de ser a Bioética “um conjunto de refle-
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x0es filosbficas e morais sobre a vida em geral e sobre as prati-
Z s . 24
cas médicas em particular.”

Estariam envoltas, assim, se se atentasse para o caréter
transdisciplinar da definigdo, a antropologia, a filosofia, a teolo-
gia, a sociologia, a genética, a ecologia, o direito, a politica etc.,
consistindo, pois, no estudo da moralidade da conduta humana
na area das ciéncias da vida, procurando averiguar o que seria
licito e tecnicamente possivel.

Qualificando-se como um dos fundamentos da Reptblica
Federativa do Brasil, confeccionado no art. 1°, IIl da CF/1988; a
dignidade da pessoa humana é o cerne de todo o ordenamento
juridico em vigor.

Em valiosa ponderacdo sobre a temética “Biodireito”, é de
se destacar a licdo de Maria Helena Diniz, que proclama:

Para a Bioética e o Biodireito a vida humana ndo
pode ser uma questdo de mera sobrevivéncia fisi-
ca, mas sim de ‘vida com dignidade’” ... Com o
reconhecimento do respeito a dignidade humana,
a Bioética e o Biodireito passam a ter um sentido
humanista, estabelecendo um vinculo com a jus-
tica. Os direitos humanos, decorrentes da condi-
¢do humana e das necessidades fundamentais de
toda pessoa humana, referem-se i preservagio da
integridade e da dignidade dos seres humanos e a
plena realizagio de sua personalidade. *

Estando o médico regido em seu mister, mais especifica-
mente pelo Cédigo de Etica Médica, precisa o mesmo avaliar a
relagdo entre citado diploma legal e os preceitos da Bioética, cons-
tituindo-se, como visto, for¢osa a distingdo entre o significado
de Bioética e de Etica Profissional.

Para uma, a Bioética, o que é “bem” para a comunidade
moral, ndo necessariamente o é para outra, ja que suas
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moralidades podem ser diversas. Ndo se preocupa, logo, com
respostas definitivas e absolutas para os conflitos morais surgi-
dos no desenvolvimento das profissdes ou na relacdo dos médi-
cos com seus pacientes, enquanto que, diferentemente, a Etica
Profissional é baseada nos c6digos, nas leis ou mesmo em man-
damentos.

Logo, segundo a Bioética, a opcao de fé das Testemunhas
de Jeovd, materializada na abstenc¢do de sangue comum nao pode
ser rechacada de pronto, com supedaneo exclusivamente nos
preceitos propostos pela Etica Médica.

A vigente Constitui¢do da Reptblica, consoante alerta o
jurista cearense Glauco Filho, consagra o valor do homem in
concreto, individualmente considerado. Serve-se, citado mestre,
da doutrina de Mércio Sotelo Felipe para esclarecer tal nuance,
veja-se pois:

A nogio de dignidade da pessoa humana é um
universal. Inseri-la em um texto constitucional
significa representd-la empiricamente, agregan-
do-se, nas normas infraconstitucionais e nas pro-
prias normas constitucionais, dados da experi-
éncia social — daf a disponibilidade de contetidos
(...). Por isso, quando a Constituicdo diz digni-
dade estd positivando (como que tornando
empirico o universal) uma idéia de razdo...*

A dignidade da pessoa humana, assim, enunciada no art.
1° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ilustra a re-
gra isondmica que reconhece a igualdade entre os homens, no
que se refere a esséncia dos mesmos, diferengando-os doutros
seres.

Nos dizeres de Glauco Filho, entao:

443



THEMIS - Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara

A dignidade da pessoa humana é a fonte ética dos
direitos fundamentais, ndo sendo estes sendo
emanacoes do valor bdsico mencionado. Por esse
motivo, fala-se hoje em dimensodes e ndo mais em
geragdes de direitos fundamentais, sendo a rela-
¢do deles com a dignidade da pessoa humana equi-
parada aquela que hd entre existéncia e o Ser.

Lembra, outrossim, o multicitado doutrinador que:

A pessoa humana é um valor intocdvel, porquan-
to 0 homem, sujeito autoconsciente, capaz de pen-
sar a si mesmo como objeto, tem uma subjetivi-
dade que transcende a objetividade e, logo, nio
pode nunca ser visto como meio, mas sempre cono

fim, de conformidade com o pensamento Kantiano
27

Conclui-se que, apesar de para a Bioética, o bem para de-
terminada comunidade moral ndo o ser necessariamente para
outra, em face das diversas moralidades, respaldando (ainda
que s6 imediatamente) o pleito das Testemunhas de Jeov4, é a
mesma, a Bioética, um corolario da dignidade da pessoa huma-
na, una em sua esséncia para todos os homens, ainda que de
comunidades morais distintas.

O Principio da Proporcionalidade

O direito a vida, com abrigo no art. 5°, caput da Constitui-
cao Federal de 1988, por ser essencial a todo ser humano,
condiciona os demais direitos da personalidade.

Em sendo assim, a vida humana deve ser protegida con-
tra tudo e contra todos, pois é objeto de direito personalissimo,
decorrente de um dever absoluto erga omnes (ou seja, contra to-
dos).
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O direito a vida é protegido, como visto, por norma juridi-
ca de relevo inquestiondvel e apresenta ubiqiiidade ” pelo fato
de existir em qualquer ramo do direito, inclusive no direito das
gentes.

O art. 4° do Coédigo Civil Brasileiro resguarda os direitos
do nascituro e impde a responsabilidade civil do lesante em ra-
za0 de dano moral e patrimonial por atentado a vida alheia, sem
falar, é claro, na protecdo juridico-penal.

A inteligéncia doutrindria, em apologia a prevaléncia do
direito a vida sobre qualquer outro, assim tem pontificado:

A vida tem prioridade sobre todas as coisas, uma
vez que a dindmica do mundo nela se contém e
sem ela nada terd sentido. Consequentemente, o
direito a vida prevalecerd sobre qualquer outro,
seja ele o de liberdade religiosa, de integridade fi-
sica ou mental etc.. HAVENDO CONFLITO
ENTRE DOIS DIREITOS, INCIDIRA O PRIN-
CIPIO DO PRIMADO DO MAIS RELEVAN-
TE. Assim, por exemplo, se se precisar mutilar
alguém para salvar sua vida, ofendendo sua inte-
gridade fisica, mesmo que nio haja seu consenso,
ndo haverd ilicito nem responsabilidade penal
médica %

Convém ressaltar que, em boa técnica, ocorrendo o apa-
rente conflito de principios, ora trazido a tona, o desate ndo ocorre
pela circunstancia de ser um principio “mais relevante” que
outro.

Na realidade, é a incidéncia do principio da
proporcionalidade que privilegiard um e atenuara outro, de acor-
do com as vicissitudes do caso concreto, ndo se recomendando a
proclamagdo de um procedimento hierdrquico entre os princi-
pios, ja que até mesmo o do resguardo a vida é preterido e ate-
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nuado (em certa dimensdo), como na hipdtese do “matar em
legitima defesa”, por exemplo. Ratifique-se, por oportuno, a in-
teligéncia do penalista Giuseppe Bettiol, que esclarece:

Nio se deve constranger a natureza humana e
codificar um principio de vileza ou de mera re-
signagio, que nenhuma moral humana ou cristd
pode se apoiar. A defesa tem um conteiido ético
positivo porque a mdxima evangélica de oferecer
a outra face ndo contém wuma mdxima positiva.
Trata-se de um conselho de cardter excepcional.
A moral nio pode ser contraposta ao instituto
natural, que nos leva a defesa quando injusta-
mente agredidos *

Mais uma vez se valendo da Histdria, é de se revelar que o
embrido que deu origem as discussdes envolvendo o principio
da proporcionalidade, remonta a Filosofia do Direito do perio-
do que sucede imediatamente a Segunda Guerra Mundial.

Sim, o massacre promovido pelo regime nacional-socia-
lista, deflagrado com esteio nas letra legal da época, impulsio-
nou a necessidade de se mostrar a dimensao dos valores no Di-
reito. Passou-se a entender o ordenamento juridico como um
“sistema aberto” de normas, atento as peculiaridades do caso
concreto.

A doutrina constitucional péatria, ora materializada nas
palavras do jurista cearense Willis Filho, esclarece a extensdo da
nocdo de proporcionalidade, lecionando que:

a idéia de proporcionalidade revela-se nio s6 um
importante principio juridico fundamental, mas
também um verdadeiro topos argumentativo, ao
expressar um pensamento aceito como justo e
razodvel de um modo geral, de comprovada utili-
dade no equacionamento de questoes prdticas, ndo
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s6 do Direito em seus diversos ramos, como tam-
bém em outras disciplinas, sempre que se tratar
da descoberta do meio mais adequado para atin-
gir determinado objetivo. ¥

O principio da proporcionalidade tem dignidade consti-
tucional na ordem juridica brasileira, pois deriva da forga
normativa dos direitos fundamentais, garantias materiais
objetivas do Estado de Direito.

E haurido principalmente da conjungao dos arts. 1°, TIT
(dignidade da pessoa humana); 3° I (sociedade livre, justa e so-
lidéria); 5°, caput, II (legalidade), XXXV (inafastabilidade do
Poder Judiciério), LIV (ndo privacdo de liberdade e bens sem o
devido processo legal) e seus §§ 1° e 2° (aplicacdo imediata dos
direitos e garantias insertos na CF/88 e ndo exclusdo doutros);
60, § 4°, IV (direitos e garantias individuais como cldusulas
pétreas).

Ressalte-se que ndo hé previsdo expressa, na vigente Cons-
tituigdo Federal do principio em trato, diferente do que ocorre
no texto constitucional Portugués de 1974, que prevé a restri¢do
dos direitos, liberdades e garantias quando necessaria a salva-
guardar outros direitos ou interesses, previstos em sede consti-
tucional.

E, portanto, a preservacdo dos direitos fundamentais, o
fim altimo do principio da proporcionalidade.

Em face do intento das Testemunhas de Jeova de, medi-
ante uma rdpida anélise do texto constitucional, sobrepor o prin-
cipio constitucional da liberdade de crenga sobre os demais, a
obstar a intervencdo cirtrgica em seus filhos, menores, imperio-
so é o auxilio da hermenéutica juridica, que tem como uma de
suas tarefas garantir a unidade axiolégica e a harmonia do espi-
rito da Constituicao.

Nesse raciocinio, as li¢des de Celso Bastos sdo de grande
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valia: “as normas constitucionais devem sempre ser considera-
das como coesas e mutuamente imbricadas. Ndo se podera ja-

mais tomar determinada norma isoladamente, como suficiente
. 32
em si mesma.”

Suzana de Toledo, em sua obra “O principio da
proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais”, ressalta a no¢do de equili-
brio arraigada a aplicabilidade do principio em trato, acentuan-
do o bindmio adequacdo/necessidade:

Muitas vezes, um juizo de adequacio e necessi-
dade ndo é suficiente para determinar a justica
da medida restritiva adotada em uma determina-
da situagio, precisamente porque dela pode re-
sultar uma sobrecarga ao atingido que nio se com-
padece com a idéia de justa medida. Assim, o prin-
cipio da proporcionalidade strictu sensu,
complementando os principios da adequagio e da
necessidade, é de suma importincia para indicar
se o meio utilizado encontra-se em razodvel pro-
porgdo com o fim perseguido. A idéia de equili-
brio entre valores e bens é exaltada. Represen-
tando esta situagdo, ter-se-ia que, se o meio M1
propicia a melhor realizagdo do direito D1, mas
impde uma carga coativa exacerbada ao direito
D2, estd autorizada uma ponderagio entre as van-
tagens proporcionadas a D1 e os prejuizos a D2,
de maneira que o juiz pode concluir pela
inviabilidade da medida adotada, em razio da
desproporgdo verificada entre o meio utilizado e o
resultado obtido. Quando estido em causa situa-
¢oes nas quais nio se pode concluir qual seria o
meio menos restritivo, porque a constelagio do
caso é bastante ampla e com vdrias repercussoes
na ordem constitucional, somente a ponderagio
entre os valores em jogo pode resultar na escolha
da medida.

Logo, por meio de ponderacgdes, os 6nus sdo distribuidos
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equanimemente na andlise do caso concreto, constituindo-se
como tarefa drdua a ser procedida dada as varia¢des que envol-
vem a separagdo, a medicdo e o adequado ajuste dos bens en-
volvidos.

Quando o intérprete pondera bens em caso de conflito
entre direitos fundamentais, acaba por estabelecer uma prece-
déncia de um sobre o outro, uma fundamentagdo para esse re-
sultado. Nos dizeres da autora supra: “elimina-se o
irracionalismo subjetivo e passa-se para o racionalismo
objetivo”34

Trazendo as mintcias a atuagdo do principio da
proporcionalidade, cujo nascedouro remete ao Direito Alemao,
ilustram os estudiosos a atenuagado e nao exclusdao de um princi-
pio constitucional em face doutro, cuja aplicabilidade é necessa-
ria e mais adequada, dada a minoracdo de gravames no caso
concreto:

... proporcionalidade em sentido estrito, adequa-
cio  (Geeinigkeit) e  exigibilidade
(Erforderlichkeit). no seu emprego, sempre se tem
em vista o fim colimado nas disposigoes constitu-
cionais a serem interpretadas, fim esse que pode
ser atingido por diversos meios, entre os quais se
deverd optar. O meio a ser escolhido deverd, em
primeiro lugar, ser adequado para atingir o re-
sultado almejado, revelando conformidade e uti-
lidade ao fim desejado. em sequida, comprova-se
a exigibilidade do meio quando esse se mostra
como “o mais suave” dentre os diversos disponi-
veis ... Finalmente, haverd respeito a
proporcionalidade em sentido estrito quando o
meio a ser empregado se mostra como o mais van-
tajoso, no sentido da promogdo de certos valores,
com o minimo de desrespeito de outros. %
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Prestimoso é o argumento das Testemunhas de Jeové de
que a intolerancia quanto a seus principios religiosos ceifariam
a formacao basilar de sua doutrina nas criangas sob sua respon-
sabilidade, obstruindo o dever que tem de educé-los.

Reitere-se, contudo, que por forca do principio da digni-
dade da pessoa humana, um direito tido como fundamental ndo
pode excluir outro, haja vista que essa mesma dignidade ¢é a
fonte de todos os direitos fundamentais. Exaltar a niveis absolu-
tos a liberdade de crenga, ao que parece, significaria o sacrificio
total de outros principios fundamentais, importando na viola-
¢do do valor “pessoa humana”.

Entende-se, pois, como predileta, a manutencdo da vida
“materialmente” saudavel, haja vista que, em se admitindo, in
totum, as teses formuladas pela doutrina religiosa em comento,
ensejo se daria a intimeros e acalorados debates religiosos, trans-
figurando a hermenéutica juridica em algo casuistico, com uma
“teleologia de conveniéncias” e, porque nao dizer, indcua, indo
de encontro a propria idéia de sistema, insita a nogao de Direito.

Corroborando esse parecer, as licdes de Glauco Filho sado
categoricas ao enunciar:

Os direitos fundamentais sdo dimensoes da dig-
nidade da pessoa humana, a qual é, por isso mes-
mo, o suporte de todos eles. O que significa que
se um direito fundamental for atingido no seu
niicleo, o suporte em que se apdia restard enfra-
quecido, o que gerard, depois de um certo tempo,
prejuizo para todos os demais direitos, porquan-
to todos os direitos tém o mesmo ponto ético de
apoio, no caso, o valor da pessoa humana. Assim,
nenhum direito fundamental pode ser realizado
de forma tdo ampla que tenha como custo o sacri-
ficio irremedidvel de outro. Esse é o arqumento
axioldgico da unidade da Constituigdo. %

Ademais, inelutavel é o fato de que os adeptos de quais-
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quer religides, ou até mesmo os agnoésticos, ndo o eram quando
criangas, postando-se dessa maneira posteriormente, em sua vida
adulta, quando entdo exercem a liberdade de crenca, constituci-
onalmente prevista, de modo pleno, inteiro, sem terem seu livre
arbitrio . aviltado.

Em apontamento derradeiro, impende se realcar que os
direitos das criangas e dos adolescentes sdo reconhecidos mun-
dialmente como direitos universais, oponiveis contra todos, in-
clusive pais, tutores, guardides, sociedade e Estado, nacional e
estrangeiro.

Incumbe ao poder publico incrementar medidas que vi-
sem orientar a sociedade sobre os direitos da crianca e do ado-
lescente e a necessidade de se respeitd-los ja que, s6 a
conscientizacdo pode enriquecer o espirito do homem no reco-
nhecimento e na defesa do exercicio da dignidade infanto-ado-
lescente. Criangas e adolescentes merecem tratamento especial,

em razdo de sua prépria individualidade diferenciada.

CONCLUSAO

Quando se optou pela transdisciplinaridade como diretiva
da presente explanacdo, intima era a certeza de que somente
por conduto de uma abordagem holistica, poderia-se tentar des-
cobrir os resultados a que uma pesquisa desta natureza potenci-
almente pode levar.

Acredita-se, pois, que a ciéncia moderna haverd de ser
necessariamente transdisciplinar, como ja proclamou a Unesco,
na Declaracdo de Veneza (anteriormente transcrita), razdo pela
qual se materializou, aqui, tal perspectiva, e no enfrentamento
da questdo, ndo se olvidou de nenhum de seus multiplos aspec-
tos, seja o religioso, o médico, o filoséfico, ou o juridico. Claro é
que, em regra, restricoes e predile¢des vérias quase sempre ocor-
rem em trabalhos como este, entretanto, procurou-se ndo fazer
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afirmagdes pretensamente categéricas, com dedugdes préprias
. . 38

das chamadas “verdades absolutas”, na esteira da metodologia

do fil6sofo Karl R. Popper (em sua Logik der Forchung - 1935).

A falseabilidade proposta pelo filésofo germéanico é aqui
trazida a lume, em face da transdisciplinaridade do presente
trabalho, notadamente por fundir conhecimentos religiosos e
cientificos.

Assim, embora seja certo que um fato que desmente ou
contradiz uma teoria seja o bastante para invalida-la, nenhum
fato basta para validar e verificar qualquer teoria, j4 que se pode
esperar o aparecimento de algum outro fato que a invalide. Por-
tanto, em vez de tratar de verificar uma teoria, cumpre fazer
todo o possivel para falsea-la; somente quando uma teoria re-
siste aos esforcos que se realizam para falsea-la, é que ela se acha
corroborada

Obviamente, com limita¢des préprias de um trabalho em
nivel de graduacao, traduziu-se o mesmo na extraordinaria opor-
tunidade, para seu organizador, de ter despertado um conflito
contemporaneo e avido por ser debatido pelos corifeus no as-
sunto, qual seja, o que envolve a secular dicotomia entre ciéncia
e religido, almejando fugir ao sectarismo, e buscando a
razoabilidade no proceder de sua execucao.

Conclui-se, neste azo, pelo inarreddvel resguardo a vida
das criangas filhas de adeptos da ordem religiosa Testemunhas
de Jeova que, inobstante gozarem da guarida do texto constitu-
cional no que tange a liberdade de crenga (art. 5°, VI); diante do
eviterno direito a vida, prestigiado pelo principio da dignidade
da pessoa humana e materializado pelo principio da
proporcionalidade, véem relativizado o especifico dogma de
restri¢do as intervengdes cirtrgicas a base de sangue.

Em que pesem, nado obstante, as ilacoes deflagradas na
presente monografia, afiguram-se como impostergaveis, sob
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certo prisma, os elogios a conduta das Testemunhas de Jeov4,
que reconhecendo o decreto apostélico como obrigatério, advo-
gam nao o direito de morrer (como muitos pensam), mas o de
pugnar pela defesa de seus principios religiosos, ndo transigin-
do quanto aos mesmos. A atitude de colocar seus principios
morais acima de um suposto ganho pessoal, reconheca-se, me-
rece todo o respeito e admiracdo da sociedade.
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possibilidade de escolher entre o bem e o mal; € ‘a faculdade da razao e da
vontade por meio da qual € escolhido o bem, mediante o auxilio da graga,
e o mal, pela auséncia dela™
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nas ciéncias para achar a verdade.

¥ MORA, José Ferrater. Dicionario de Filosofia. 2* ed., Sao Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 282

457



