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Los aqui presentes no somos mds que hombres privados que no cuentan con mds
titulo para hablar, y para hablar juntos, que una cierta dificultad comiin para
soportar lo que estd pasando. (Michel Foucault, frente a los gobiernos, los
derechos humanos)

RESUMO: Em meio a esta sociedade
complexa de volatil crescimento nasce a
necessidade de debater o conflito entre
dois direitos fundamentais de igual
hierarquia, quigarelativos, equeemcada
caso podem ter solugdes diferenciadas,
conforme os pontos cruciais do caso em
concreto. O estudo se dard a partir de um
julgado ocorrente no Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul que
possibilitou a manutengdo da liberdade

religiosa em detrimento do direito a
vida. Esse caso mudou a posicao, até
entdo paradigmatica, do Tribunal do
referido Estado, por abrir campo para
a discussdo e ndo meramente repetir a
sempre batida e tradicional decisdao que
era desfavoravel ao direito de liberdade
religiosa das testemunhas de Jeova em
relacdo ao direito a vida. As premissas
sdo colocadas, erradas ou certas, de
forma a demonstrar que nenhum
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direito fundamental é absoluto e, desta forma, valoriza-se a escolha do ser humano
buscando manter sempre a sua dignidade, por mais que para isso se tenha que
utilizar a teoria da ponderacao dos principios ou direitos fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Dignidade da pessoa humana; direitos fundamentais;
liberdade religiosa e direito a vida; principio da proporcionalidade ou ponderacao e
testemunhas de Jeova e transfusdo de sangue.

ABSTRACT: In the midst of this complex society of volatile growth comes the need to discuss
the conflict between two fundamental rights of equal rank, perhaps related, and that in each
case may have different solutions, as the crucial points of the particular case. The study will
take place from a trial occurring at the Court of the State of Rio Grande do Sul which enabled
the maintenance of religious freedom at the expense of the right to life. This case changed the
position hitherto paradigm, the Court of that State, for open field for discussion purposes
only and does not always repeat the beat and traditional decision that was unfavorable to the
right to religious freedom of Jehovah’s Witnesses regarding the right to life. The premises are
placed, right or wrong, to demonstrate that no fundamental right is absolute and thus the
choice is valued human seeking always keep your dignity, as much as it is to have to use the
theory of weighting principles or fundamental rights.

KEYWORDS: Dignity of the human person; fundamental rights; religious freedom and the
right to life; the principle of proportionality or balancing and Jehovah's Witnesses and blood
transfusions.

SUMARIO: Introducio; 1 A liberdade religiosa vista pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul: aspectos introdutérios; 2 Os fundamentos juridicos da
decisdo que muda o paradigma anterior; Consideragdes finais; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 A view of religious freedom by the Court of the State of Rio
Grande do Sul: introductory aspects; 2 The legal basis of the decision that changes the
previous paradigm; Final Thoughts; References.

INTRODUCAO
Nossa sociedade imediatista caminha a passos largos para um

futuro do qual ndo se sabe qual serd o resultado; nosso pais
tem se desenvolvido muito rdpido em relagdo a paises como
os europeus, que demoraram muito mais para chegarem ao patamar atual de
desenvolvimento; e esse desenvolvimento célere, para paises relativamente
“jovens” como o Brasil, pode trazer consequéncias perigosas - tomando, por
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exemplo, o caso da protegao ao direito a liberdade religiosa em detrimento do
direito a vida®.

Todo esse crescimento® é interessante, principalmente por trazer novas
perspectivas para as pessoas que vivem o presente - rememorando o passado
de lutas e de vitdrias que propiciaram um futuro belo que promete muitas
conquistas e vitdrias®. Para tudo isso, passaremos pela andlise e estudo do
conflito entre o direito a liberdade religiosa e o direito a vida a partir do principio
da proporcionalidade (ponderacao para alguns), que possibilita compreender
que nenhum direito fundamental é absoluto, assim como também nado o é a
dignidade da pessoa humana - para garantir o direito de escolha da pessoa
capaz e apta a decidir sobre sua vida e futuro.

No primeiro capitulo, estudar-se-4, em forma de resenha, o julgado
proferido em agravo de instrumento e suas mintcias, relatério, votos e
dispositivo do julgado.

No segundo capitulo, serdo tratados os fundamentos do posicionamento
anterior e a nova orientacao adotada pelo Tribunal gaticho nesses casos.

De forma bem simples, finaliza-se a compreensao no sentido de que sera
possivel relativizar o direito a vida para manter as opcoes religiosas e a liberdade
religiosa como direito humano-fundamental.

1 A LIBERDADE RELIGIOSA VISTA PELO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL: ASPECTOS
INTRODUTORIOS

Com seu dizer, o pensar abre sulcos invisiveis na
linguagem. (Heidegger. Sobre o humanismo, 1973, p. 373)

Nesta senda, preocupado com a situagdo em relagdo aos direitos fundamentas e sua relatividade vem
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 5. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005.

Sobre o crescimento, pode ser referido que o homem ndo cresce tanto como em momentos de
dificuldade, assim como refere o processualista gaticho Darci Ribeiro (In: RIBEIRO, Darci Guimaraes.
Lapretension procesal y la tutela judicial efectiva. Barcelona: J. M. Bosch Editor, 2004. p. 24). Nesse peculiar,
o autor refere que o ser humano aprende muito mais e cresce com a dor do que com o prazer, buscando em
Nietzsche e Esquilo suas afirmacdes.

Essa andlise a partir de um passado iluminado é relevante para que o futuro seja influenciado por um
passado vitorioso e belo; isso é relevante para que a nossa sociedade ndo ande em um futuro nebuloso,
fazendo vividas as palavras do jurista Frances Tocqueville [que foi magistrado em 1827], que o
passado, quando ndo mais ilumina o futuro, deixa o espirito andando nas trevas. (In: TOCQUEVILLE,
Alexis de. La démocratie em Amérique. Paris: Garnier: Flammarion, t. II, cap. VIII, 1951. p. 336)
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Nossa sociedade’, de modernidade tardia®, que, para alguns, é vista
como pés-moderna’, vivencia as mais diversas ocorréncias em ritmo acelerado
em demasia, sendo essa uma caracteristica de uma sociedade extremamente
consumista® e calcada em valores capitalistas’.

Que vivencia celeumas das mais complexas como a dignidade e possivel autonomia da pessoa no
final de sua vida, tema que tem sido debatido em todos os cantos do mundo, em que se deve observar
qual deve ser o direito a ser preservado nesse caso. Sobre essa temadtica vale observar TINANT,
Eduardo Luis. Bioética juridica, dignidad de la persona y derechos humanos. Op. cit., p. 81 e ss. Além dessa
problematica de altissimo grau de complexidade, vale trazer a este trabalho para os interessados a
necessaria observagao da situacdo dos anencefalos e dos nasciturus. No caso destes altimos, deve ser
observada a mesma obra do jurista e filésofo Eduardo Tinant a partir das paginas 55 e seguintes.
Em relacdo a anencefalia, observe-se a mesma obra ora referida do pensador argentino Eduardo
Tinant, pontuadamente a partir das paginas 63 e seguintes. Podem ser observadas as seguintes obras
referentes ao contetido em discussdo: TINANT, Eduardo Luis (Compilador-Director). Genética y
justicia. In: BYK, Christian; MAINETTI, José A.; MEDINA, Graciela; BIANCHI, Néstor O.; MARTINEZ
MARIGNAC, Verénca L.; BERGEL, Salvador D.; LOJO, Maria Mercedes (Coautores). SCJBA, La Plata,
2001; LABRUSSE-BRIOU, Catherine. Le droit saisi par la biologie. Des juristes au laboratoire, Librairie
Générale de droit et de jurisprudence, Paris, 1996; GILLY, Francois-Noel. Ethique et génétique, la
bioéthique em questions. Ellipses, Paris, 2001.

Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(em) crise: uma exploracao hermenéutica da construcao
do direito. 5. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 25.

Sabe-se que o Estado brasileiro sequer passou pelo estado social, assim como outros paises. Neste
sentido, ver cf. GARCIA-PELAYO, Manuel. As transformagdes do estado contempordneo. Trad. Agassiz
Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2009. Sobre a ideia de ser o nosso Estado pds-moderno,
vejamos: CHEVALLIER, Jacques. O Estado pds-moderno. Trad. Marcal Justen Filho. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 24 e ss.; BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pds-modernidade. Trad. Mauro Gama,
Claudia Martinelli Gama. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 7 e ss.; JAYME, Erik. Cours général
de droit internacional prive. In: Recueil des Cours, Académie de Droit Internacional, t. 251, 1997.
p. 36-37; LYOTARD, Jean-Francois. O pds-moderno. Rio de Janeiro: Olympio, 1986; KUMAR, Krishan.
Da sociedade pds-industrial a pés-moderna. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, HARVEY, David. Condicdo
pos-moderna. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 1992; VATTIMO, Gianni. O fim da modernidade: niilismo e
hermenéutica na cultura pés-moderna. Lisboa: Editorial Presenga, 1987; SANTOS, Boaventura de
Souza. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. Sdo Paulo: Cortez, 1997.

8 Cf. BAUMAN, Zygmunt. La sociedad sitiada. Trad. Mirta Rosenberg. Buenos Aires: Fondo de Cultura
Econdémica, 2006. p. 224 e ss. Vale ainda observar: BAUMAN, Zygmunt. Vida liquida. Trad. Albino
Santos Mosquera. 1. ed. 4. reimp. Buenos Aires: Paidés, 2009. p. 109 e ss.

Os valores do capitalismo sdo perceptivelmente observados na concepgao weberiana, quando acaba
por vislumbrar uma ligacdo de tudo para com o capital, assim como o capital teria alta relevancia para
que os protestantes obtivessem mais participatividade. Assim vale observar WEBER, Max. La ética
protestante y el espiritu del capitalismo. Buenos Aires: Ediciones Libertador, 2007. p. 18. Sabe-se, todavia,
que o capitalismo também se encontra em uma “encruzilhada”, como aduz Miguel Reale, referindo da
celeuma vivenciada até por este modelo que muito prometeu e, realisticamente, pouco cumpriu. Cf.
REALE, Miguel. Crise do capitalismo e crise do Estado. Sao Paulo: Senac, 2000. p. 13 e ss.
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As diversas ciéncias'® vivenciam hoje momentos peculiares e distintos de
tempos atras, quando tudo era “belo” com as diversas descobertas e criacdes,
desvendando nesta época a hoje tradicional ponderacdo necesséria entre os
direitos fundamentais a liberdade religiosa e a vida - o que serd abordado desde
entao.

1.1 O CASO E SUAS PECULIARIDADES

O caso em tela, para ser entendido, merece alguns esclarecimentos que
sao superados pelo relatério da sentenca do processo que se debatera neste
trabalho - correndo a respectiva agdo cautelar inominada perante a 6* Vara
Civil da cidade de Caxias do Sul, no Estado do Rio Grande do Sul, em desfavor
do paciente visando a transfusdo de sangue. Assim, mister seja observado o
relatério da sentenca que vem a esclarecer bem o caso:

Fundacdo Universidade de Caxias do Sul, entidade
mantenedora do Hospital Geral de Caxias do Sul,
ajuizou acdo cautelar inominada, com pedido de
concessao de medida de urgéncia, contra Heliny
Cristina Lucas Alho, alegando estar ela internada na
UTI do hospital desde 28 de setembro, por remocdo
do Hospital Sdao Carlos, de Farroupilha/RS, com
diagnodstico de anemia + IRA, correndo risco de morte
a qualquer momento, dada a gravidade do quadro, e
necessitando de transfusdo de sangue com a méaxima
urgéncia. Ante a falta de autorizacdo da requerida
e de seus familiares para a transfusao, por motivos
religiosos (Testemunhas de Jeova), a autora veio buscar
autorizacdo judicial para realizar o tinico procedimento
quesalvaria a vida da paciente, sustentando ser dever do
médico e do hospital tomar todas as medidas possiveis
e recomendadas a salvar a vida da paciente internada
sob sua responsabilidade, invocando regras do Cédigo
de Etica Médica. Dizendo da aparente colisio entre
direitos fundamentais garantidos pela Constituicao
Federal, requereu fosse concedida liminar autorizando

10" Nesse ponto, obra que ndo pode deixar de ser referida é a de Boaventura de Souza Santos. In: SANTOS,
Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 5. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2008. p. 09 e ss.

Revista da AJURIS - v. 39 - n. 128 - Dezembro 2012



426

Jurisprudéncia Comentada

a necessdria intervengdo. Requereu o beneficio da
gratuidade e juntou documentos (fls. 10-74).

Concedida a medida liminar pleiteada, na data em que
ajuizada a acdo (fls. 76-77-v.), ficou ciente o Ministério
Pablico (fl. 79-v.), e a medida foi cumprida na mesma
data (conforme certidao da fl. 84).

Dando-se por citada, a requerida veio aos autos e
ofereceu contestacdo (fls. 80 e 85-109), postulando,
inicialmente, prioridade na tramitagdo do feito, pelo fato
de ser portadora de doenga grave, com base na Lei n°
12.008/2009. Quanto ao mérito, disse ser adulta e capaz
para decidir acerca da sua satide e das intervengdes a
que pode ser submetida, aduzindo que, por questoes
religiosas, optou por receber tratamentos médicos
que podiam evitar a transfusdao de sangue, como a
eritropoetina, hormoénio que estimula a medula 6ssea
a produzir células sanguineas, que lhe foi ministrada
pelos médicos do Hospital Geral dois dias depois da
sua internacdo. Todavia, em flagrante desrespeito a
sua dignidade, os médicos teriam obtido autorizagao
judicial e procedido a transfusdo de sangue, de forma
brutal, apos sedar a paciente. Alegou descabida a agao
cautelar para a obtencdo da autorizacao pretendida
pelo Hospital Geral, ja que tem carater satisfativo
e irreversivel, postulando o reconhecimento da
impropriedade da acdo e sua consequente extingdo.
Quanto ao mérito, disse ter sido violado seu direito
a dignidade, porque a transfusdo contraria suas
convicgOes religiosas, além de ser incerta e perigosa e
de trazer riscos a vida (fato reconhecido pela Anvisa -
Resolugao n°® 153/2004). Disse que a protegdo ao direito
a vida ndo se limita a preservacdo da composicdo
biolégica da pessoa, mas garante a oportunidade a
pessoa de decidir sobre a condugdo de seus assuntos,
o que inclui a escolha de tratamento médico. Disse
nao ter abdicado do direito a vida em nome de suas
convicgdes religiosas, mas recusado um dos tratamentos
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existentes para a cura da doenca. A realizagdo da
transfusdo contra a sua vontade seria violacdo a sua
integridade fisica e psiquica e, consequentemente, a
vida digna. Colacionou doutrina e jurisprudéncia e
requereu a extincdo do feito ou a improcedéncia da
acdo. Requereu o beneficio da gratuidade e pediu fosse
determinado ao Hospital Geral que informasse quantas
bolsas de sangue foram transfundidas na paciente,
bem como a origem do sangue e dos hemoderivados
utilizados, e, ainda, comprovasse a realizagao dos testes
minimos obrigatérios quanto aos males decorrentes da
hemotransfusao. Juntou documentos (fls. 109-155).

Da decisdo liminar a requerida interpds agravo de
instrumento (fls. 158-180), ao qual foi conferido efeito
suspensivo (conforme decisao fls. 181-197).

Houve réplica (fls. 213-221), com a juntada de outros
documentos (laudos médicos e prontudrios com a
evolucdo do quadro clinico da paciente - fls. 222-566),
dos quais for dada vista a requerida, que sobre ele teceu
comentarios (fls. 568-9 e 583-594).

Sobreveio manifestacdo da requerida (fls. 570-73),
informando sobre a melhora do seu quadro de saidde e
do fato de lhe ter sido dada alta, mas alegando nao ter
condicdes de receber alta e postulando sua permanéncia
no hospital.

O pedido motivou a expedicao de oficio ao Hospital
Geral, para que informasse a atual situacdo da paciente,
ap6s a transfusao de sangue (fl. 574), mas foi indeferida
a postulagdo referente a determinacao de permanéncia
no hospital.

Veio determinacdao do TJRS para que fosse intimada
a agravada (FUCS) para responder ao agrado de
instrumento (fls. 576-7).

A Fundacao autora trouxe laudo médico dando conta
da situacao de satde da requerida quando da alta,
concedida em 24.11.2009 (fls. 581-82).
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Ap0s falar sobre os documentos acostados pela parte
autora, a requerida reiterou pedido para que o hospital
prestasse contas de quantas bolsas de sangue foram
transfundidas, bem como comprovasse a origem do
sangue, juntando novo documento, manuscrito pela
paciente (fl. 595), do qual teve vista a parte autora, que
fez comentarios (fls. 597-9), tendo sido indeferido esse
altimo pedido da requerida (fl. 600).

Foi, também, indeferida a colheita de prova testemunhal
(fl. 600) e, sem novas manifestacdes das partes, os autos
vieram conclusos para sentenga.

Aportaram oficio e coépia do acérddo da decisdo
proferida pela 12% Camara Civel do TJRS, no julgamento
do agravo de instrumento antes referido, ao qual foi
dado provimento.

Para melhor compreender a situagao efetivamente ocorrente, vale conferir

a emenda do caso em comento. Vide:

Agravo de instrumento. Direito privado ndo especificado.
Testemunha de Jeovd. Transfusio de sangue. Direitos
fundamentais. Liberdade de crenca e dignidade da pessoa
humana. Prevaléncia. Opgdo por tratamento médico que
preserva a dignidade da recorrente.

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

Aclarando possiveis davidas do debate, confira-se o relatério do referido

acordao:

Heliny Cristina Lucas Alho interpds o presente agravo
de instrumento contra decisdao interlocutéria que,
nos autos da acdo cautelar intentada pela Fundacao
Universidade de Caxias do Sul, mantenedora do
Hospital Geral de Caxias do Sul, autorizou a realizacao
de transfusao de sangue em quantidade suficiente
“para tentar salvar-lhe a vida”.

Alega a agravante que a transfusdao de sangue é
procedimento incompativel com suas conviccdes
religiosas (Testemunha de Jeovd), razao pela qual
pretende a revogagao da decisao recorrida.

Afirma, ainda, que, em face de sua crenca religiosa,
a medida autorizadora da transfusdo de sangue
viola frontalmente a dignidade da pessoa humana
e a liberdade de escolher a que tratamento deva ser
submetida.

Aduz, por fim, que ndo se trata de ponderagdo entre o
direito a vida, como constou na decisdo atacada, porque
sua escolha por tratamento alternativo a transfusao de
sangue nao representa escolha pela morte.

Foi deferida antecipagao da tutela recursal (fl. 184/188).

Vieram os autos conclusos para julgamento.

' Conferir Agravo de Instrumento n° 70032799041 no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do

Sul.
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Convertido o julgamento em diligéncia para que fosse
a agravada intimada para apresentar contrarrazdes e
para que a agravante colacionasse aos autos atestado
médico acerca de sua atual condicao fisica.

A parte recorrida ndo ofereceu contrarrazdes ao recurso.
A agravante colacionou documentos.
O Ministério Pablico ofereceu parecer.

E o relatorio.”

Z

Percebe-se que a questdo neste caso em comento é a autorizacdo de,
pela dignidade da pessoal humana, manter a agravante viva, todavia sem a
intromissao médica ao se tratar de transfusdo de sangue por ser testemunha de
Jeova.

No dispositivo do julgado, apdés fundamentacdo elaborada pelos
julgadores, observa-se que, por maioria, o agravo foi provido, possibilitando a
agravante a garantia de um direito seu, o de ndo receber tratamento médico com
o qual ndo concorde, dando-se nos seguintes termos:

Presidente. Agravo de Instrumento n° 70032799041,
Comarca de Caxias do Sul: “Por maioria, deram
provimento ao agravo de instrumento, vencido o em.

vogal, que nao o provia”."?

Neste sentido, observar-se-ao, a partir de entdo, os pontos fundamentais

para a opgao dos julgadores que acabaram por dar provimento, parcialmente,
ao recurso da testemunha de Jeova.

1.2 A POSTURA ATE ENTAO ADOTADA PELO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL NESTES CASOS
No Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, assim como em

varios outros Tribunais inferiores, a posicdo sempre adotada era a de preservar,
acima de tudo, a vida, bem maior do ser humano.

12 Relatério obrado pelo Desembargador Cléudio Baldino Maciel (Relator) no ja referido Agravo de
Instrumento n° 70032799041 no Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul.

13 Dispositivo proferido no Agravo de Instrumento n° 70032799041 no Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul.

4 Voto contrério no sentido de negar provimento o Desembargador Umberto Guaspari Sudbrack. O
Desembargador Orlando Heemann Jinior acompanhou o relator.

Revista da AJURIS - v. 39 - n. 128 - Dezembro 2012



A LIBERDADE RELIGIOSA — 431

Esta era a orientagdo existente até entdo neste Tribunal gatcho, assim
como se pode observar na Apelagao Civel n® 595000373 da Sexta Camara Civel
do Tribunal de Justica deste Estado, sob a relatoria do Desembargador Sérgio
Gischkow Pereira, que, ja em 28.03.1995, assim decidia:

Cautelar. Transfusdao de sangue. Testemunhas de
Jeova. Nao cabe ao Poder Judicidrio, no sistema
juridico brasileiro, autorizar ou ordenar tratamento
médico-cirargicos e/ou hospitalares, salvo casos
excepcionalissimos e salvo quando envolvidos os
interesses de menores. Se iminente o perigo de
vida, é direito e dever do médico empregar todos os
tratamentos, inclusive cirtargicos, para salvar o paciente,
mesmo contra a vontade deste, e de seus familiares
e de quem quer que seja, ainda que a oposicdo seja
ditada por motivos religiosos. Importa ao médico e
ao hospital demonstrar que utilizaram a ciéncia e a
técnica apoiadas em séria literatura médica, mesmo
que haja divergéncias quanto ao melhor tratamento. O
Judiciario ndo serve para diminuir os riscos da profissao
médica ou da atividade hospitalar. Se transfusdao
de sangue for tida como imprescindivel, conforme
solida literatura médico-cientifica (ndo importando
naturais divergéncias), deve ser concretizada, se para
salvar a vida do paciente, mesmo contra a vontade das
testemunhas de Jeova, mas desde que haja urgéncia e
perigoiminente devida (art. 146,§3° 1, do Cédigo Penal).
Caso concreto em que ndo se verificava tal urgéncia.
O direito a vida antecede o direito a liberdade, aqui
incluida a liberdade de religido, é faldcia argumentar
com os que morrem pela liberdade, pois ai se trata
de contexto fatico totalmente diverso. Nao consta
que morto possa ser livre ou lutar por sua liberdade.
Ha principios gerais de ética e de direito, que, alias,
norteiam a Carta das Nagdes Unidas, que precisam
se sobrepor as especificidades culturais e religiosas,
sob pena de se homologarem as maiores brutalidades,
entre eles estdo os principios que resguardam os
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direitos fundamentais relacionados com a vida e a
dignidade humanas. Religides devem preservar a vida,
e ndo exterminé-la. (TJRS, AC 595000373, 6* C.Civ., Rel.
Sérgio Gischkow Pereira, J. 28.03.1995)

A postura era de proteger a vida, muito antes de pensar nos demais,
relevantes, direitos fundamentais, visto ser claramente o direito de maior
relevancia visual a todo e qualquer ser humano, embora sejam os direitos
fundamentais de idéntica hierarquia sistémica®.

A pos-modernidade apresentou-se e com ela a forma de ver os institutos
juridicos mudaram muito, qui¢d muitas ocorréncias inimaginaveis, bem como
mudancas e aplicacdes aos institutos se fizeram presentes neste e no século
passado.

N

Para citar alguns deles, pode-se trazer a cena a recente possibilidade
de existéncia de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, algo impensavel
tempos atras, em uma sociedade extremamente preconceituosa e dogmatista.

De igual forma, nesta quadra da histéria, o reconhecimento da
possibilidade de aborto de anencéfalo foi chancelada assim como a possibilidade
de relativizagdo da coisa julgada em casos pontuais dos quais sequer se poderia
fazer a acdo rescisoria®®.

Todas essas mudangas sao frutos de uma sociedade que evolui em
velocidade desprogramada e perigosa, mas que necessita, obviamente, da
protecdo estatal para tanto.

Destarte, assim como se deu nestes casos, a mudanca de pensamento
ocorreu nestes casos, nos quais se percebe o classico conflito ou enfrentamento de
dois direitos fundamentais, ou até mais em alguns casos, sendo esse(s) conflitos

15 Esta-se a rememorar a teoria sistémica do Direito de Niklas Luhmann e sua ideia de que o sistema
juridico se autorreproduz, sendo isso a autopoiese. In: LUHMANN, Niklas. Sitemi sociali: fondamenti
di una teoria generale. Bolonha: Il Mulino, 1990. p. 64. Sobre o sistema e estrutura no direito relevante,
conferir LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. Trad. Luca Lamberti. Sdo Paulo: Martins
Fontes, v. II, 2010. p. 135 e ss. Observa Bobbio que o juspositivismo foi vitorioso na Italia, mas que
internacionalmente se abre novo espaco aos jusnaturalistas. In: BOBBIO, Norberto. Principi generali di
diritto. Novissimo digesto italiano. Op. cit., p. 889. Sobre a evolucado do conceito de sistema, vale conferir
FREITAS, Juarez. A interpretacio sistemdtica do direito. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 36 e ss.

16 Neste sentido, conferir THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A relativizagdo da coisa julgada nas agdes

declaratérias de (in)constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.
Rennan Faria Thamay, 2011.
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resolvidos pela chamada ponderacao, ou como preferem alguns pela utilizacao
do principio da proporcionalidade.

Nesse contexto diversificado é que se convida o leitor a mergulhar nas
compreensdes e ponderagdes feitas para, mais uma vez, mudar o paradigma,
ou seja, a posic¢do até entdo tomada pelos Tribunais, para viabilizar a dignidade
da pessoa humana que dota de escolha ao paciente entre fazer ou ndo uma
transfusao de sangue, por mais que esta seja a garantia de sua sobrevivéncia.

2 OS FUNDAMENTOS JURIDICOS DA DECISAO QUE MUDA O
PARADIGMA ANTERIOR

O tema é controvertido na doutrina e jurisprudéncia e neste peculiar,
visto que o conflito é realmente forte e de complexa resolugao. A decisao judicial
teve como base o laudo de fl. 58, no qual o médico responsével pelo Setor de
Nefrologia do nosocomio afirmou:

Atesto para os devidos fins que o paciente Heliny
Castilho Alho é portador de sindrome nefrética, sendo
transferida do Hospital de Farroupilha h4d 1 semana
para essa instituicdo. A paciente chegou com 20 Kg
acima do seu peso inicial pelo uso de solucao fisiologica
por ndo aceitar transfusao sanguinea.

Na chegada, apresentava com hemoglobina de 5,6 g/dl.
Atualmente a hemoglobina persiste com o valor de 6 g/
dl, com elevado riso de morte stubita. Estd com anemia
autoimune com teste de Coombs positivo.

Concomitantemente, estd com quadro infeccioso com
estafilococos Marsa resistente, em uso de Vancomicina
por cateter venoso central implantado no Hospital de
Farroupilha.

Utiliza as seguintes medicacdes para doenca renal
cronica: albumina derivada do sangue humano,
furosemida, eritropoetina 4000 U], restrigdo hidrica.

Necessita de tratamento nefrolégico continuo e com
imunossupressdo para evitar recidivas da sindrome
nefrética. Devera realizar bidpsia renal para identificar
a causa de sindrome nefrética. Entretanto, ndo realizara
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o procedimento por risco elevado de morte pelo nivel
de hemoglobina.

Solicito parecer técnico, ético e legal sobre a paciente
Heliny Castilho Alho, testemunha de Jeovd com
indicacao de transfusdo sanguinea. Os familiares e a
paciente negam o procedimento, apesar dos riscos de
morte subita.

No momento, encontra-se com risco eminente de 6bito
pelo quadro de anemia severa (hemoglobina de 6 g/dl)."”

Foi com base neste laudo que a Magistrada de primeiro grau deferiu o
pedido do Hospital para a realizagdo da transfusao; todavia, essa ocorréncia foi
modificada pelo Tribunal de Justica gaticho, como se verao, a partir de entado, os
fundamentos.

Destarte, relevante rememorar que a Constituicao Federal de 1988 protege
de igual forma a dignidade da pessoa humana, bem como a liberdade de crenca
e o direito a vida.

Ponto curial é saber se o paciente é maior e capaz, ou nao, pois, se capaz,
podera optar pela forma de tratamento, se recebe ou nao a transfusao sanguinea.
Nao sendo capaz, diferentemente do caso em comento, o Poder Judiciario
podera preferir proteger a vida a liberdade religiosa. Neste sentido, observem-
se os fundamentos apontados pelos julgadores:

A postulante “nao quer morrer, ndo estad escolhendo
morrer”, como afirma em suas razdes recursais, apenas
se nega a receber tratamento que viola suas crencas e
aceita em face disso correr risco de morte ou ter sua
melhora postergada.

A Constituicdo Federal protege o direito a vida,
a dignidade da pessoa humana e a liberdade de
crenca na mesma proporgdo. O direito a vida,
diferentemente do que se possa acreditar, ndo é valor
“superpreponderante”, é condi¢do para o exercicio dos
demais direitos, mas isso nao o torna blindado quando

17" Conferir o Agravo de Instrumento n° 70032799041 no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul.
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conflitante com os demais valores fundamentais postos
na Carta Magna.

O caso em analise ja sofreu apreciagdo pela doutrina
e jurisprudéncia estrangeiras, prevalecendo o
entendimento de que sendo o paciente maior, capaz
e estando no gozo de suas faculdades mentais pode
recusar e optar por realizar tratamento médico; mesmo
ciente do risco que impde a sua vida.

A jurisprudeéncia patria é escassa a respeito do assunto.
Porém, em se tratando de menor, é unissona no sentido
de que cabe ao Poder Judicidrio substituir a vontade dos
pais e autorizar o tratamento médico até que o paciente
tenha capacidade de decidir por si.

No presente recurso, trata-se de paciente maior, lacida,
capaz, que, desde o primeiro momento em que procurou
ajuda médica, excepcionou sua concordancia aos
tratamentos que violassem suas convicgoes religiosas.'®

Neste peculiar, esta-se a observar o direito de escolha da paciente, bem
como de sua dignidade humana, pois obrigar-lhe a receber tratamento nao
adequado aos seus preceitos religiosos seria incongruente, visto que a paciente
é maior capaz e plenamente consciente de suas escolhas. Assim se posicionou o

Tribunal:

Nao vejo como possa a recorrente ser submetida a
tratamento médico com o qual ndo concorda e que
para ser procedido necessita do uso de forca policial,
tratamento este que, ndo obstante possa preservar-lhe
a vida, retira dela toda a dignidade proveniente da
crenca religiosa, podendo tornar a existéncia restante
sem sentido, desnecessaria, vazia."

Constata-se que o pedido da paciente é para que o Poder Judiciério proteja
essencialmente seu direito de escolha, direito calcado na preservacao de sua

18 Conferir o Agravo de Instrumento n° 70032799041 no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do

Sul.

19 Conferir o Agravo de Instrumento n° 70032799041 no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do

Sul.
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dignidade, para que somente seja submetida a tratamento médico compativel
com suas crengas religiosas. A questdo estd, em ultima analise, em saber quais
os limites da intervengdo de um Estado democrético e pluralista na 6rbita
individual, mesmo em situagbes extremas.

Sabe-se que o Brasil é um pais que presa pelo pluralismo, mesmo sendo
laico, pois a liberdade religiosa é prevista e preservada pela Carta Magna assim
como a liberdade de pensamento e de consciéncia. O tipico conflito existente
neste caso, em debate, vem em decorréncia da protecao destes direitos previsto
no art. 5°, IV e V, da Constitui¢do em detrimento dos direitos a intimidade e a

vida privada dos cidadaos previstos no art. 5°, X, da Constituicao e o direito a
vida previsto no caput do art. 5° da Carta Politica.

Salutar, neste ponto, é rememorar que esses principios basilares podem
ser conflituosos em alguns casos, pois um ou mais deles podem colocar-se
frente a um ou vérios principios de mesma hierarquia, gerando a necessidade
de ponderacdo destes para que o cidaddo possa obter a tutela jurisdicional
adequada ao caso concreto. Assim foi que ponderou o Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul. Vide:

Os principios sido normas constitucionais que, ao contririo
das outras normas (as regras), nio sio excludentes entre si.
Quando se trata de principios constitucionais, a sua exegese
impoe ao intérprete o trabalho de ponderacio entre eles a
partir do caso concreto. Tanto o direito a vida, por um lado,
como o direito a liberdade de pensamento e de crenga, por
outro, quanto, ainda, a intimidade e a privacidade da pessoa
humana sdo principios e valores que ndo se excluem uns aos
outros, mas que devem ser ponderados e harmonizados ante
0 caso concreto para saber quais, afinal, tém preponderdncia.

A melhor baliza para o trabalho de ponderacao
dos principios em questdo ¢, sem duavida, o valor
da dignidade da pessoa humana, sendo ele um dos
fundamentos do Estado Democrético e da Republica
brasileira (art. 1°, III, da CF).

Todos o0s wvalores constitucionais, inclusive o direito
fundamental a liberdade de consciéncia e de crenga, devem
ser respeitados, sempre resguardado o direito fundamental de
todos e de cada um de viver de acordo com seus prdprios e
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especificos valores, ainda que exdticos ou ndo compartilhados
pela maioria da sociedade.*

Neste caso, o ponto crucial a observar é de que a crenca exercida e vivida
pela paciente ndo interfere na vida de ninguém e de qualquer forma gera
qualquer problemadtica a vida ou dignidade de outrem, mas tdo somente em
relacdo a ela propria, o que facilita e muito a resolucao do caso em concreto,
optando pela ponderacdo em favor da liberdade religiosa em detrimento do

direito a vida.

E possivel pensar em decorréncia da inexisténcia de valor ou principio
absoluto, visto que um direito fundamental pode ser mitigado dependendo do
caso em concreto. Sobre isto, vale conferir a forma de construcao desta realidade

pelo préprio julgado:

Nado hd valores absolutos na Constituicio. Mesmo o direito a
vida pode ser relativizado ante outros direitos. Por exemplo,
uma pessoa esta legitimada, em tese, a matar em
legitima defesa para defender-se de uma tentativa de
estupro.

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

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

20 Conferir o Agravo de Instrumento n° 70032799041 no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do

Sul.

2L Conferir o Agravo de Instrumento n° 70032799041 no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do

Sul.
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Para valorar, neste caso, a liberdade religiosa mais do que a vida, o
relator do presente caso estudado elenca doutrinariamente algumas posigdes
relevantes. Assim, veja-se:

Michael Kloepfer (Dimensoes da dignidade. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.). Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005) assim se refere, sob a perspectiva do
direito constitucional alemao sobre a justificacdo de
interven¢des no direito a vida: “Sem o consentimento
expresso, intervenc¢des na intangibilidade corporal s6
sdojustificadas de forma excepcional quando o paciente,
devido a auséncia de consciéncia, ndo tem capacidade
deciséria, e sua concordancia pode ser presumida”.

Da mesma obra se extrai o posicionamento de Ingo
Sarlet, para quem a dignidade do ser humano pode
ser compreendida como qualidade integrante e, em
principio, irrenuncidvel da propria condicao humana.
“Nafeliz formulacao de Jorge Miranda, o fato de os seres
humanos (todos) serem dotados de razéo e consciéncia
representa justamente o denominador comum a
todos os homens, expressando em que consiste sua
igualdade. A dignidade é um valor espiritual e moral
inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacdo consciente e responsavel da propria
vida e que leva consigo a pretensdo ao respeito por
parte dos demais”.

Giinter Dﬁrig, por sua vez, consoante a mesma obra,
leciona que dignidade da pessoa humana consiste “no
fato de que cada ser humano é humano por forca de
seu espirito, que o distingue da natureza impessoal e
que o capacita para, com base na sua propria decisao,
tornar-se consciente de si mesmo, de autodeterminar
sua conduta, bem como de formatar a sua existéncia
e 0 meio que o circunda” [...]. Por isso o conceito de
dignidade da pessoa humana parece continuar sendo
reconduzido - e a doutrina majoritdria reforca esta

N

conclusdo - primordialmente a matriz kantiana,
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centrando-se, portanto, na autonomia e no direito de
autodeterminacao da pessoa (de cada pessoa).

O conceito de dignidade da pessoa humana estd, ainda,
em permanente formagdo, sob os influxos histérico-
culturais.

Registre-se, ainda, a tal propodsito, a licdo de Ernst
Benda (idem), de acordo com a qual, para que a nogao
de dignidade ndo se desvaneca como mero apelo
ético, impde-se que seu conteddo seja determinado
no contexto da situacdo concreta da conduta estatal e
do comportamento de cada pessoa humana. Refira-se,
em carater ilustrativo, que hd uma série de situagoes
que, para determinada pessoa, ndo sdo consideradas
como ofensivas a sua dignidade, ao passo que, para
outras, trata-se de violacdo intensa inclusive do nicleo
essencial da dignidade da pessoa.?

Nao se pode olvidar que esse caso realmente é diferenciado, pois se esta
trabalhando com conflito de direitos realmente significativos, e, ainda pior, no
caso de uma pessoa consciente, o que nao da ao Poder Judiciario a possibilidade
de desconsiderar, simplesmente, a vontade livre e consciente da pessoa de se
preciso for morrer, para proteger a sua crenga e por que nao a sua dignidade
humana.

Encerrando o presente feito, o relator assim se posiciona:

Por isso, tenho que o Poder Judicidrio nao pode
autorizar previamente que o hospital ou o médico
adotem, contra a vontade manifesta e atual da
paciente, a transfusao de sangue, desde que a paciente
lucidamente permaneca com a convicgdo e manifeste,
presentemente, municiada das informagdes adequadas
e necessarias, especialmente quanto ao grau de risco
decorrente de sua opgdo, que ndo aceita tal tipo de
intervengao porque ela contraria sua crenca religiosa.

22 Conferir o Agravo de Instrumento n° 70032799041 no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul.
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Pelo exposto, dou provimento ao agravo para revogar
a decisao recorrida.

E o voto.”?

Essa postura decisoria foi relevante para mudar o paradigma até entdo
existente sobre a tematica, independentemente de estar certou ou errado, pois
abriu novos horizontes para proteger uma garantia fundamental de valor
estimado, qual seja, a liberdade religiosa, mostrando, inclusive, que, em alguns
casos, se dotara de maior valor este proprio direito fundamental do que aquele
até entdo dogmatizado - o direito a vida.

Assim, pode-se dizer que ha um conceito material, além do formal, de
Constituigdo e que, neste sentido, existem direitos que, por seu contetido,
pertencem ao corpo fundamental da Constituicdo de um Estado, mesmo que
ndo constando no catalogo®. Assim, consagrou-se entre nés a teoria dos direitos
fundamentais implicitos, que, neste ponto, é inclusio unius alterius est exlusius, o
que, em outras palavras, significa que na Constituigdo também esta incluido o
que ndo foi expressamente previsto, mas que implicita e indiretamente pode ser
deduzido®.

Diga-se que, no caso em tela, a protecao ainda é mais facilitada, pois
trabalha direitos previamente expressos no catdlogo dos direitos fundamentais.

Destarte, no caso em aprego, estar-se-a frente a direitos formal e
materialmente fundamentais, pois tanto estdo previstos legalmente como pelo
seu proprio conteido, que sempre seria protegido, em face da necessidade
humana destes direitos para que possa a humanidade viver de forma digna®.

2 Conferir o Agravo de Instrumento n°® 70032799041 no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 5. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005. p. 91.

% Ibid., idem.

26 Neste sentido, Ingo Sarlet refere em sua obra: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos
fundamentais. 5. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. Direitos fundamentais em
sentido formal sdo aqueles foram escritos e positivados no catalogo constitucional, diferentemente do
que se dé nos direitos fundamentais em sentido material, que, apesar de estarem fora do catalogo, por
seu contetido e importancia podem ser equiparados aos formalmente fundamentais (p. 93). Refere o
autor do principio da abertura material do catalogo, possibilitando a direitos fundamentais de fora
do catalogo, como os direitos politicos (ou direitos da cidadania), a serem devidamente observados
(p. 96). Ocorreu assim a abertura do catdlogo dos direitos fundamentais. Com arrimo em Laurence
Tribe, comenta o autor que ndo haveria a impossibilidade de reconhecer um direito fundamental
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Importa relembrar que também os direitos decorrentes do regime e dos
principios devem guardar, de acordo com o critério ja enunciado, a necessaria
relacdo de sintonia (importancia equiparada) com os direitos do catalogo®.

Tudo isto é fundamento para que se possa dar guarida a protecdo, em
alguns casos, ao direito a liberdade religiosa em detrimento do direito a propria
vida, demonstrando que os direitos fundamentais, assim como a prépria
dignidade, ndo sdo absolutos, mas, sim, relativos.

CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se com este estudo, em forma de resenha de julgado, que os
direitos fundamentais, assim como a dignidade da pessoa humana, ndo sao
absolutos e, por assim serem, resta possivel ponderar em cada caso qual direito,
que esteja em conflito com outro, deve preponderar, garantindo, por vezes, que
as escolhas humanas possam ser validadas.

No caso em tela, percebeu-se que a orientacdo jurisprudencial mudou
seus fundamentos e que neste caso mudou também a prépria forma de decidir
o “velho” conflito entre o direito a vida e a liberdade religiosa dos testemunhas
de Jeova que ndo admitem a transfusao de sangue.

AntesoTribunalde]JusticadoEstadodoRioGrande doSulentendiapossivel
manter o direito a vida em detrimento da liberdade religiosa em praticamente
todos os casos. Todavia, nasceu o caso que modificou o posicionamento, visto
que a paciente consciente, maior e capaz, se prestou a eleger as prioridades de
tratamento e que, se este ndo lhe pudesse manter viva, poderia morrer em vez
de receber a transfusdo de sangue que poderia lhe manter viva, preservando
o seu direito a liberdade religiosa que, por vezes, ja havia sido mitigada neste
Tribunal.

Corretaouincorretaa decisao, isto se questiona. Mas uma coisa é fato: serviu
o julgado para demonstrar que nada, e muito menos um direito fundamental,
é absoluto, visto que, por vezes, assim como a dignidade humana, um direito
fundamental entra em conflito com outro, e para se definir qual preponderara
no caso especifico se fard, entdo, a ponderacao de ambos e conclusivamente se

ndo previsto exaustivamente no rol dos direitos fundamentais (p. 97), abrindo-se neste ponto a
possibilidade de reconhecimento dos direitos ndo escritos.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 5. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005. p. 108.
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mitigara um em detrimento do outro, preservando sempre a melhor forma de
resolver o caso real.

Nesse contexto, a referida decisao foi relevante, pois abre a possibilidade
de entender que tudo pode acontecer e que as decisdes podem ter conotagoes
totalmente diversas, bastando respeitar-se sempre, para o caso em concreto, o
direito fundamental mais fragilizado e que mereca o devido cuidado, buscando
leva-lo a sério.
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