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Resumo

Muito se discorre sobre o embate entre direito e religido, principalmente o conflito entre
direito a vida e o direito a liberdade religiosa, em relacdo a doutrina Testemunhas de Jeova na
transfusdo de sangue. Frente a essa divergéncia e almejando uma solucéo ao caso concreto, 0
presente artigo busca a possibilidade de utilizar o principio da proporcionalidade, nos moldes
da propositura por Robert Alexy, para, assim, ter-se uma solucdo. O presente artigo divide-se
em dois blocos: de inicio serd tratado o confronto de direitos fundamentais, direito a vida e
direito a liberdade religiosa, consagrados na Constituicdo Federal, especificamente quanto as
Testemunhas de Jeova; e posteriormente, esclarecer sobre o principio da proporcionalidade
com a demonstracdo dos seus elementos.

Palavras-chave: Conflito entre direitos fundamentais. Principio da proporcionalidade.
Testemunhas de Jeova.

Abstract

Much is discussed about the clash between law and religion, mainly the conflict between the
right of life and the right of religious freedom, related to the doctrine of the Jeova witnesses
on blood transfusion. Faced with this divergence and wishing one solution to the concreted
case, the present article search the possibility of use the proportionality principle, along the
lines of the proposition by Robert Alexy, to, this way, have a solution. The present article is
divided into two parts: in the begining will be in the beginning is treated hte confronct of
fundamentals rights, right to life, and right to the religious freedom, consecrated on the
Federal Constitution, specifically related to Jeova witnesses; and in posteriority clarify about
the proportionality principle with the demonstration of its elements.

Keywords: Conflict between fundamental rights. Proportionality principle. Jehovah’s
Witnesses.
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Introducéo

O presente resumo expandido busca abordar a semelhanca de direitos fundamentais,
especificamente direito a vida e direito a liberdade religiosa, a partir da recusa a transfusao de
sangue, fundada na doutrina dos testemunhas de Jeova. Nesse diapasdo, necessita-
se/demanda-se a utilizacdo de uma técnica que pondere os interesses conflitantes, com
observancia aos principios constitucionais, minimizando quaisquer danos aparentes. Assim,
enquadrando ao caso concreto, utiliza-se o principio da proporcionalidade, proposto por
Robert Alexy, na forma da adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido em estrito.

Primeiramente, procurar-se-a explanar os direitos fundamentais do caso em comento e
seus argumentos juridicos favoraveis ou contrapostos. E, logo ap6s a apresentacdo dos pontos
divergentes, buscar-se-4& uma breve analise sobre o principio da proporcionalidade, proposto
por Robert Alexy, filésofo alemé&o.

1 Conflitos de direitos no caso das testemunhas de Jeova

A Constituicdo Federal da Republica do Brasil de 1988 elenca em seu artigo 5° um rol
exemplificativo de direitos e garantias fundamentais. Dentre 0s quais, encontram-se o direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a propriedade. A partir do momento que o texto de uma
norma infraconstitucional vai de encontro ao disposto na Constituicdo Federal, torna-se
clarividente a supremacia desta pelo critério vertical de classificacdo das normas. Entretanto,
quando se verifica um conflito de normas/direitos fundamentais dentro do proprio texto
constitucional, torna-se um conflito bem complexo e de vérias interpretacfes. (BRASIL,
1988)

A doutrina velada pelas Testemunhas de Jeovd, fixada na Biblia Sagrada, rejeita a
transfusdo de sangue com vista a consequente “impureza” adquirida na transfusdo, buscando,
assim, a submisséo destas a tratamentos alternativos. Como fundamento da crenca religiosa
pauta-se a dignidade da pessoa humana, uma vez que a ocorréncia da transfusdo tornaria o

sequidor indigno, sendo, assim, rechacado pela sociedade religiosa, porque atentou contra a
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doutrina biblica presente em Génesis, 9: 3 — 4, Levitico, 17: 10 — 14 e Atos, 15: 28 — 29.
(BIBLIA)

Seguindo esse parametro, Maria Helena Diniz cita que:

A liberdade pessoal ndo pode ser tolerada quando implica retirada da propria vida,
por ndo ser absoluta, visto que esté juridicamente limitada por principios de ordem
publica, como os de ndo matar, ndo induzir ao suicidio, ndo omitir socorro e o ajudar
a guem esta preste s a falecer. [...] As normas constitucionais que resguardam 0s
direitos a vida e a crenca religiosa tém eficacia absoluta e geram uma antinomia real
ou lacuna de conflito, que s6 pode ser solucionada pelo critério do justum,
aplicando-se os arts. 4° e 5° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil. Por meio de uma
interpretacdo corretiva percebe-se que o direito a vida tem posicdo privilegiada,
antecedendo a todos os demais direitos da personalidade, pois sem ele de nada
valem os demais. Para que o ser humano possa exercer as liberdades que lhe séo
outorgadas constitucionalmente, a vida ser-lhe-4 imprescindivel. O Estado é o
guardido da vida, pois o seu titular sobre ela ndo tem poder decisério. (DINIZ, 2008,
p. 273)

Neste caso, ela destaca que se trata de um caso de coliséo de direitos fundamentais.
Para firmar seu argumento, pontua as colocacdes da Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina 1021/80 de 26 de setembro de 1980:

[..] em caso de haver recusa em permitir a transfusdo de sangue, o médico,
obedecendo a seu Codigo de Etica Médica, deveré observar a seguinte conduta:

1°- Se ndo houver iminente perigo de vida, o médico respeitara a vontade do
paciente ou de seus representantes;

2°- Se houver iminente perigo de vida, 0 médico praticara a transfusdo de sangue,
independente de consentimento do paciente ou de seus responsaveis.

Assim, tem-se um conflito de normas que regulamentam um mesmo caso, fomentando
o direito a religido, mas por outro lado, o direito a vida que limita a liberdade acima descrita.
De um lado, busca-se a protecdo da vida, visto por muitos como o principal bem juridico
tutelado. De outro lado, almeja-se a liberdade, o exercicio e a escusa de consciéncia religiosa,

atraveés da nédo execucéo da transfusdo.

2 Principio da proporcionalidade por Robert Alexy e a solucéo de conflitos entre normas

fundamentais
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A partir do momento que se verifica a incidéncia do conflito de direitos fundamentais
e que ndo ha como solucionar o0 mesmo através da aplicacdo dos critérios hierarquico,
cronoldgico e da especialidade para solucionar o conflito, demanda-se uma metodologia que o
resolva. Em busca de uma resolucdo aos conflitos ditos complexos, em razdo de sua matéria,
o filésofo Robert Alexy propde na sua obra, Teoria dos Direitos Fundamentais, trés maximas:

adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Ainda que ndo se possa apropriar-se da definicdo de termos juridicos, ndo se pode
desconsiderar que a doutrina constitucionalista brasileira reconhece e aplica, em boa
medida, os posicionamentos de Robert Alexy (i) de que os direitos fundamentais
possuem, em grande medida, estrutura de mandamentos de otimizacdo (principios)
que devem ser efetivados na melhor medida do possivel, dentro das possibilidades
faticas e juridicas que surjam no caso concreto; (ii) de que em um sistema
comprometido com os valores normatizados pela Constituicdo é frequente a
ocorréncia de colisdo entre direitos fundamentais, 0 que conduzird & necesséria
relativizacdo dos mesmos; e (iii) de que a ponderagdo ou sopesamento (ou ainda
proporcionalidade em sentido estrito) serd& um procedimento indispensavel para a
solugdo de tais colisBes entre direitos fundamentais (MORAIS, 2011).

Conforme ideais de Robert Alexy, o primeiro substrato “adequagdo” regulamenta a
utilizacdo do meio mais adequado a situacdo fatica para um fim desejado. Em suma a
adequacao devera incidir através do meio que se chegue a um fim almejado, sem, entretanto,
ultrapassar o limite dos outros principios. Isto &, a decisdo deve ser estritamente vinculada e
otimizada ao caso concreto, conquanto ndo infrinja outros principios fundamentais conexos.

A segunda elementar teorica ¢ a “necessidade”. Esse elemento determina que 0 meio
sera necessario quando ndo houver nenhum outro meio disponivel menos restritivo, mais
benigno. Logo, o confronto se resolveria pelo meio menos danoso. Se ha uma medida
alternativa, melhor que se utilize esta, em vez de limitar um direito fundamental. (ALEXY,
2008)

E, por fim, a “proporcionalidade em sentido estrito” ou “ponderagdo” que busca
balancear a importancia e consequéncia dos principios em colisdo, conhecida como metafora
do peso. Este principio ¢ utilizado como “ultima ratio”, logo se a colisao for sanada por um
dos outros principios, ndo havera a andlise por este Gltimo. Entretanto, uma vez que

ultrapassando os demais principios e ndo logrando éxito na solucéo, prioriza-se aquele que é
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mais importante ao caso concreto. (ALEXY, 2008)

Decorrendo da sua propria estruturando, ndo podendo serem taxados como posigdes
definitivas, mas sim como “prima facie”, podendo operar conforme as necessidades juridicas
e de fato do caso preciso onde ha tais colisbes. (MORAIS, 2011)

O filosofo alemdo se refere a proporcionalidade como uma “maxima” e ndo um
principio, utilizada como instrumento de consideracdes entre as razdes e contrarrazfes para
incidéncia da protecdo dos direitos constitucional ao fundamental dominante, ndo podendo ser
confundida com o principio proporcional.

Sendo assim, se adotada a teoria dos principios do filosofo Robert Alexy, a
proporcionalidade pode ser considerada uma regra constitucional, que se derivada de um
regime de direitos fundamentais, em frente de normas constitucionais, a melhor maneira seria
utiliza-la para aferir os casos sob as quais deve um direito fundamental prevalecer sob outro

da mesma natureza constitucional no caso concreto.
Considerac0es Finais

No primeiro capitulo se observou o conflito entre direitos fundamentais existente
guando da transfusdo sanguinea em Testemunhas de Jeova. De um lado, o direito a vida e, de
outro, o direito a liberdade religiosa, ambos direitos fundamentais. No segundo capitulo, viu-
se como Robert Alexy, filésofo alemao, prop6s a solucdo desse tipo de conflito por meio do
principio da proporcionalidade, ou seja, a decisdo que prevalecer um principio deve ser
adequada, necessaria e proporcional ao caso concreto.

Dessa forma, no caso em comento, considerando o principio referido, tem-se o
predominio do direito & vida. Em verdade, a determinacdo da transfusdo sanguinea no
paciente tem por objetivo manté-lo vivo (adequacdo); € o meio menos restritivo de outros
direitos fundamentais (necessidade), na medida em que a vida € requisito para 0s exercicios
dos demais direitos, justificando-se a privagdo da liberdade religiosa naguele momento
especifico, ndo havendo qualquer outro meio que lhe socorra (proporcionalidade em sentido

estrito).
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